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Cette étude vise à définir et à préciser l'étendue ainsi que le contenu de la notion de
compétence du tribunal arbitral dans l'arbitrage commercial.
L'analogie des statuts du juge étatique et de l'arbitre nous permettra d'étendre
l'application de certaines notions propres à la justice étatique, telles que «juridiction »,
« compétence» et « pouvoir », à l'arbitrage commercial. Ainsi, dans la première partie, à
travers l'identification des principaux pouvoirs qu'un tribunal arbitral possède ou peut
posséder, nous aurons à préciser la notion de juridiction arbitrale. L'étude sera axée sur la
détermination du contenu et sur l'identification de la source de chacun des pouvoirs
traités. Par ailleurs, dans la deuxième partie, l'identification des limites desdits pouvoirs
nous permettra de préciser la notion de compétence arbitrale.
L'étude nous permettra de conclure que, sauf exception, telle que le recours à la force, les
pouvoirs d'un juge étatique sont les mêmes que ceux qu'un tribunal arbitral peut
posséder. En fait, ce dernier, grâce à la volonté des parties, pourrait en avoir plus que le
premier. Toutefois, le caractère hybride de l'arbitrage nous amènera à affirmer que, sauf
exception, telle que la justice naturelle, les limites des pouvoirs du juge étatique diffèrent
de celles du tribunal arbitral.
Mots clés
Pouvoirs du tribunal arbitral- convention d'arbitrage - contrat d'investiture -
arbitrabilité - portée ratione materiae des pouvoirs arbitraux - portée ratione personae
des pouvoirs arbitraux - délai - justice naturelle
Il
Summary
The objective of this study is to define and specify the scope as well as the content of the
concept of arbitral tribunal jurisdiction in commercial arbitration.
An analogy between the status of national judge and of arbitrator enables us to expand the
application of certain concepts specifie to national justice, such as "jurisdiction",
authority" and "powers", to commercial arbitration. Thus, in the first part, by identifying
the principal powers an arbitral tribunal has or could have, we specify the concept of
arbitral authority. The study focuses on determining the content and identifying the
source of each of the powers treated. Moreover, in the second part, identifying the limits
of said powers enables us to specify the concept of arbitral jurisdiction.
The study allows us to conclude that, with a few exceptions such as physical imposition,
the powers of a national judge are the same as those of an arbitral tribunal. In fact, the
latter, owing to the intention of the parties, may have more than the former. However, the
hybrid character of arbitration leads us to assert that, with a few exceptions such as
natural justice, the limits of the national judge's powers differ from those of the arbitral
tribunal.
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Introduction
Intérêts du sujet
On pourrait douter de l'utilité de l'étude d'une notion. Le résultat pourrait n'être que
théorique et sans impact sur la vie quotidienne. Pour notre part, nous sommes convaincus,
que la connaissance ponctuelle d'une institution et de ses éléments lui assure un régime
satisfaisant. En effet, en droit, comme c'est d'ailleurs le cas pour toutes les autres branches
des sciences sociales, les définitions et les concepts sont fondamentaux puisque de la
« pureté» et la cohérence de ces éléments dépend le succès d'une théorie, même d'une
institution.
L'utilisation incorrecte des vocables n'affecte pas seulement la compréhension de la langue
mais aussi celle du fond d'une matière. Une mauvaise utilisation des mots peut en plus de
bloquer l'évolution d'une théorie ou d'un système, créer éventuellement des contradictions
qui conduiraient à l'échec d'une institution. En effet des notions claires et concrètes
signifient des institutions fortes et efficaces qUI contribuent au développement d'une
communauté au lieu de gêner son avancement à cause de discussions infertiles.
Cette réflexion nous autorise à affirmer que si nous maîtrisons davantage le contenu et les
limites de la notion de « compétence arbitrale », nous aurons non seulement une meilleure
compréhension de l'arbitrage en général mais aussi une plus grande aptitude à défendre une
cause devant des tribunaux voire assurer une meilleure cohérence du cadre législatif. Les
conséquences de l'étude d'une notion dépassent ainsi le simple intérêt théorique.
La Loi-type CNUDCI (aspects généraux)
Le mécanisme de résolution des conflits qu'est l'arbitrage est un compromis intéressant pour
la société moderne et, plus particulièrement, pour la communauté marchande. Bien qu'il soit
aussi ancien que l'humanité elle-même, son parcours à travers le temps ne fut pas chose
2facile. La méfiance et la méconnaissance ont fait obstacle à son développement. Il semble
toutefois que la situation soit entrain de changer. Contrairement au passé, les justices étatique
et privée coexistent maintenant véritablement et la première complémente souvent la
deuxième.
L'arbitrage commercial dans sa forme actuelle est le résultat d'une série d'efforts commencés
il y a bien longtemps et dont la Loi-type sur l'arbitrage commercial international de la
Commission des Nations Unis pour le droit commercial international (CN.D.D.CI.) est un
éloquent exemple. Celle-ci constitue un ensemble de règles devant servir de modèle à l'usage
des législateurs nationaux. Elle n'a toutefois aucune force contraignante. Son contenu doit
nécessairement être repris sous la forme d'une loi nationale pour déployer ses effets.
Afin de mieux comprendre l'importance de la Loi-type il est nécessaire de revoir brièvement
ses objectifs et les principes qu'elle consacre, lesquels sont disséminés dans les différents
chapitres qui la composent (Provisions générales (Chapitre premier) ; Convention d'arbitrage
(Chapitre II); Composition du tribunal arbitral (Chapitre III); Compétence du tribunal
arbitral (Chapitre IV) ; Conduite de la procédure (Chapitre V) ; Prononcé de la sentence et
clôture de la procédure (Chapitre VI); Recours contre la sentence (Chapitre VII);
Reconnaissance et exécution des sentences (Chapitre VIII)).
L'amélioration et l'harmonisation des lois nationales afin de faciliter l'arbitrage
international.
Avant la Loi-type CNUDCI, la scène de l'arbitrage international se caractérisait par
l'existence d'une pluralité de lois d'arbitrage, parfois anciennes, des fois sommaires, qui ne
garantissaient ni le fonctionnement correct de l'institution, ni sa pleine reconnaissance. Bref,
celles-ci ne répondaient pas aux besoins des intervenants internationaux. Par conséquent, la
CNUDCI désirait concevoir un modèle universel qui soit à la fois flexible et prévisible. Dans
ce sens, il était important de préciser le domaine de la Loi-type CNUDCI. Ainsi, à l'article l,
le groupe de spécialistes a fixé son champ d'application en édictant que celle-ci s'applique à
l'arbitrage commercial international. En outre, les rédacteurs ont précisé que l'arbitrage est
3international lorsque les parties ont leur établissement dans des États différents, lorsqu'elles
ont convenu expressément que l'objet de la convention d'arbitrage a des liens avec plus d'un
pays ou lorsque l'Etat dans lequel les parties ont leur établissement est autre que celui où
l'arbitrage aura lieu ou que celui où une partie substantielle des obligations devra être
exécutée.
Il est important de remarquer que les critères précités n'ont pas été adoptés par tous les États.
La France, par exemple, a préféré une formule plus générale et étendue: est international
l'arbitrage qui met en cause des intérêts du commerce international.
En ce qui concerne le terme "commercial", il n'a pas été possible d'en donner une définition.
La Loi-type CNUDCI contient une note où il est dit que ce terme « devrait être interprété au
sens large, afin de désigner les questions issues de toute relation de caractère commercial,
contractuelle ou non contractuelle ». Cette note donne une liste énonciative non limitative qui
montre l'ampleur de l'interprétation envisagée et qui indique que l'élément déterminant ne
repose pas sur les critères dont la législation nationale s'inspire à cet égard.
La garantie de liberté des parties et, à défaut de celle-ci, la discrétion des arbitres.
Le premier grand principe qui caractérise la Loi-type est celui de l'autonomie de la volonté.
L'idée est simple et catégorique: la volonté des parties fait loi. Cette prémisse s'applique à la
convention d'arbitrage elle-même, à la procédure arbitrale laissée à l'entière discrétion des
parties et même quant au droit applicable au fond.
De même, afin de garantir le respect de la volonté des parties, la Loi-type CNUDCI ne
prévoit l'intervention des tribunaux étatiques que dans des cas spécifiques. Ainsi, à titre
d'exemple, elle n'autorise qu'un type de recours contre la sentence (annulation de la
sentence).
L'impartialité et bon fonctionnement de la procédure arbitrale.
Bien que la libre volonté des parties soit la règle d'or prévue par la Loi-type CNUDCI, celle-
ci n'est pas absolue. En effet, elle est limitée par des dispositions destinées à prévenir et à
4remédier certains défauts procéduraux majeurs, qui risquent de mener à un éventuel déni de
justice ou à une violation des formalités essentielles de la procédure. Ainsi, il n'est pas
possible de déroger à des garanties telles que la possibilité de faire prévaloir ses droits et le
droit d'être entendu (par exemple, l'article 18) Sous ces réserves, les arbitres ont tous les
pouvoirs nécessaires à l'exercice de leur fonction. Ils ont le pouvoir fondamental d'interpréter
la convention des parties et de définir l'étendue de leur mission ainsi que le pouvoir très
étendu d'être les premiers à s'exprimer, les tribunaux nationaux n'ayant. Le plus souvent,
qu'un pouvoir de contrôle limité et à postériori. C'est en ayant ce cadre général qu'il faut
aborder le sujet de ce Mémoire.
L'application des règles supplétives et quelques éclaircissements.
Il se peut que les parties n'aient pas adopté de règles de procédure ou qu'elles n'aient pas
prévu certains points pour faire face à des circonstances inattendues. Sur cette question, la
Loi-type CNUDCI contient des règles dont le but est de combler les « vides» provoqués par
les omissions des parties. Tel est le cas, par exemple, de la constitution du tribunal arbitral et
de son pouvoir de conduire la procédure comme il le juge approprié à défaut d'entente entre
les parties.
Enfin, la Loi-type CNUDCI tente de clarifier certains points qui avaient donné lieu à des
difficultés dans le contexte de l'interprétation de la Convention de New York de 1958. La
nécessité de la forme écrite de la convention d'arbitrage, la compatibilité des mesures
provisoires et conservatoires exécutées par les juges étatiques avec la convention d'arbitrage
et le choix de la loi applicable au fond du litige en sont des exemples.
Les lois, même modèles vieillissent et doivent être souvent remaniées pour continuer à
répondre aux besoins. Ainsi, en 1999, à l'occasion de sa trente-deuxième session, la
Commission des Nations Unies pour le droit commercial international a décidé d'évaluer la
nécessité de réviser la loi-type. Le Groupe de travail constitué à cette occasion devait
s'occuper en priorité du pouvoir des arbitres d'accorder des mesures provisoires et
conservatoires et la force exécutoire de ces décisions.
5La Loi-type CNUDCI, de par son ensemble de règles claires et complètes, a fixé les
standards modernes de l'arbitrage commercial international mais aussi ceux de l'arbitrage
interne et participent à l'uniformisation des législations dans ce domaine.
Le Canada, tant au fédéral qu'au provincial, est l'un des États qui ont reformé leur
législations par référence aux textes proposés par les Nations Unies. Au niveau fédéral, le
texte de la Loi-type CNUDCI a été incorporé dans la Loi sur l'arbitrage commercial, S.c.
1986, c. 22, sanctionnée le 17 juin 1986. Au niveau provincial, la Colombie-Britannique a
adopté le modèle CNUDCI pour l'arbitrage international et son exemple a été suivi par les
législatures des Provinces de common law.
Le Québec, à titre d'unique province de droit civil au Canada, mérite qu'on s'y attarde un peu
plus. La transformation du régime de droit de l'arbitrage du Québec a commencé par
l'adoption, le Il novembre 1986, du Projet de loi 91, soit la Loi modifiant le Code civil et le
Code de procédure civile en matière d'arbitrage, laquelle accueillait les principes directeurs
de la Loi-type CNUDCI. Cette loi a créé un régime uniforme d'arbitrage au Québec, que le
litige soit de nature interne ou internationale. L'insertion de la matière dans le Code civil a
impliqué que le droit de régler les différends par voie d'arbitrage a constitué à partir de ce
moment-là un droit général reconnu par le droit privé substantiel québécois. Il fallait donc
proposer une nouvelle lecture de l'arbitrage commercial. L'ordre juridique québécois en
matière d'arbitrage a été consolidé avec l'adoption du chapitre dix-huitième « De la
convention d'arbitrage» du livre cinquième du Code civil du Québec.
Le sujet
La notion de la compétence du tribunal arbitral est très souvent utilisée - parfois de manière
incorrecte; il suffit de constater qu'on utilise souvent les concepts de « compétence du
tribunal arbitral », « juridiction arbitrale» et « pouvoir» ou « faculté », sans vraiment les
distinguer ou les étudier de manière suffisante, malgré que ces notions sont de l'essence de la
fonction juridictionnelle dont dépendent la validité des actes procéduraux, voire l'existence
6du processus lui-même. Les limites de ces différentes notions sont méconnues. Il est
surprenant, par exemple, que la Loi-type CNUDCI ainsi que la jurisprudence, étatique et
arbitrale, utilisent ces notions sans les définir.
Le cas de la Loi-type CNUDCI, l'un des ensembles de règles le plus important dans le
domaine de l'arbitrage et le modèle suivi par de nombreux pays, a particulièrement attiré
notre attention. Comment expliquer par exemple la manière dont ce modèle traite la matière
de la compétence 7 Pourquoi la Loi-type ne consacre-t-elle que le pouvoir de l'arbitre de se
prononcer sur sa propre compétence et le pouvoir d'ordonner des mesures provisoires 7 Est-
ce que la compétence de l'arbitre est circonscrite par ces seuls pouvoirs 7 Quelle est la
situation par rapport aux pouvoirs de combler les lacunes contractuelles ou d'adapter le
contrat aux nouvelles circonstances contractuelles 7 De façon plus concrète nous devons
déterminer les facteurs à considérer pour déterminer cette compétence et nous demander si
ces facteurs sont ceux-là mêmes qui permettent de déterminer la compétence des tribunaux.
La solution de la Loi-type n'étant pas suffisante, nous devons chercher les réponses dans une
étude méthodique des autres sources disponibles.
Le Plan
Compte tenu de l'absence d'indicateurs précis, nous tenterons d'abord de cerner le thème
sous deux angles: la détermination et l'analyse des pouvoirs du tribunal arbitral et la
détermination et l'analyse de leurs limites.
La détermination et l'analyse des pouvOIrs seront traitées dans la première partie. Nous
tenterons de répondre à une question aussi fondamentale qu'élémentaire, à savoir « si une
personne est un arbitre, que peut-elle faire 7». Nombreux sont ceux qui réponderont
spontanément qu'un arbitre peut tout ou presque tout faire! La réponse n'est pas
satisfaisante. Par exemple, nous n'avons, à date, connu aucun arbitre qui, dans l'exercice de
sa mission, puisse transformer un homme en femme ou vice-versa. Ni, sur une note plus
sérieuse, un arbitre qui statue en matière de capacité des personnes physiques.
7Pour donner une réponse articulée à ces questions nous traiterons tout d'abord du tribunal
arbitral comme tel, de sa nature et de sa mission (A). Cette section s'intéressera au facteur
contractuel (convention d'arbitrage et contrat d'investiture) (1) et aux analogies qui existent
entre le juge et l'arbitre (2). Nous traiterons ensuite des notions fondamentales de pouvoir, de
compétence et de juridiction applicables au domaine de l'arbitrage (B) après quoi, nous
identifierons les principaux pouvoirs arbitraux (C).
Sous «C» nous nous intéresserons à certains pouvoirs de nature procédurale (1) comme celui
de la «compétence-compétence» (1.1), le pouvoir d'ordonner des mesures provisoires et
conservatoires (1.2), et celui de la gestion des procédures arbitrales (1.3). Nous aborderons
aussi la question des pouvoirs quant au fond (2), soit des sujets liés au pouvoir juridictionnel
(2.1) et ceux qui concernent les pouvoirs par rapport au contrat principal (2.2). On accordera
aussi une attention particulière au pouvoir des arbitres de combler les lacunes contractuelles
(2.2.1) et celui d'adapter le contrat aux nouvelles circonstances (2.2.2).
Une fois la définition des pouvoirs des arbitres terminée, on s'efforcera, dans une deuxième
partie de préciser les limites de ces pouvoirs. À cette fin nous déterminerons les grands
critères et analyserons leur contenu. Nous commencerons par le critère rationae materiae
(A). Il Y sera notamment question d'arbitrabilité (1) et de la possibilité d'étendre la
compétence (2). Nous nous intéresserons ensuite au critère rationae personae (B). Nous y
traiterons de l'effet relatif du lien obligatoire dans la convention d'arbitrage (1) et des cas
exceptions (2). Enfin, nous analyserons le critère relatif au temps (C) avant de terminer par
l'étude des limites particulières à la conduite de la procédure arbitrale (D).
Notre démarche consiste d'abord à concevoir un schéma général du thème composé d'un
ensemble de notions et de concepts et, par la suite, à animer ces notions en leur donnant vie à
l'aide des principes dégagés, de la législation, nationale de même qu'internationale et de la
jurisprudence des ordres judiciaires québécois et français. Cet effort est donc loin d'être une
étude de droit comparé de l'arbitrage entre les ordres juridiques mentionnés.
8Limites du sujet
Ce Mémoire est consacré à l'arbitrage commercial international compris en tant qu'institution
juridictionnelle d'origine conventionnelle. Ainsi, des notions comme celles d'arbitrage forcé,
d'arbitrage politique et d'arbitrage sportif, pour ne nommer que celles-là, ne seront pas
considérées dans la présente étude.
En ce qUi concerne le caractère « international» de l'arbitrage, plusieurs précisions
s'imposent. D'abord, des cas comme celui de la France, qui fait une distinction entre les
règles d'arbitrage interne et celles de l'arbitrage international - le domaine de celui-ci est
plus étendu, libéral et flexible que celui de l'arbitrage interne - nous a mené à considérer
qu'une notion de compétence circonscrite à l'arbitrage interne serait insuffisante et
inapplicable à l'arbitrage international. Par contre, une notion de compétence propre de
l'arbitrage international serait applicable à l'arbitrage interne. Ainsi, attendu qu'on aspirera à
apporter la notion la plus étendue possible applicable à tout arbitrage (interne ou
international), notre étude se développera dans le domaine de l'arbitrage international.
En outre, en tenant compte des formules utilisées par les ordres juridiques québécois et
français pour préciser le caractère international de l'arbitrage, et afin de couvrir le domaine le
plus étendu possible de la notion « international », il est important de comprendre que
l'arbitrage commercial au sens ou nous l'entendons est celui qui, objectivement ou
subjectivement, a des liens avec un ou plusieurs États différents de celui où les parties ont
leurs établissements.
En ce qui concerne le caractère « commercial» de l'arbitrage, celui-ci devra être conçu dans
les termes larges exprimés par la Loi-type CNUDCI (précités). Cette précision est importante
puisque de cette manière, on se trouve à exclure l'arbitrage international public où les États
ne renoncent pas aux immunités de juridiction et d'exécution.
Il est important de préciser enfin que le présent mémoire est loin d'être un ouvrage exhaustif
du thème étudié. En conséquence, des sujets comme la compétence-compétence, les mesures
9provisoires et conservatoires, la conduite de la procédure et l'arbitrabilité feront l'objet d'une
analyse succincte, alors que des thèmes comme le groupe de contrats, le groupe de sociétés,
les États et les organismes d'États, et la justice naturelle, par exemple, seront mentionnés
brièvement. De plus, des pouvoirs tels que l'assignation des témoins, la faculté de visiter des
lieux ou l'inspection de biens, la désignation d'un expert, l'octroi de dommages-intérêts, la
rectification, la désignation du droit applicable au fond du litige, l'interprétation ou l'ajout
postérieur à la sentence arbitrale ne feront pas l'objet de notre étude.
De même, il est utile de préciser que, tel que noté auparavant, nous sommes conscients de
l'importance et de l'apport de la législation de la CNUDCI au domaine de l'arbitrage,
notamment la Loi-type CNUDCI et la Convention pour la reconnaissance et l'exécution des
sentences arbitrales étrangères. Néanmoins, compte tenu de leur richesse légale, doctrinale et
jurisprudentielle, nous avons préféré faire notre étude à la lumière de deux ordres juridiques:
le québécois et le français. En fait, nous considérons que l'étude des règles d'arbitrage d'un
État ou d'une province qui a adopté le texte de la Loi-type CNUDCI, en l'espèce le Québec,
nous permettra d'étudier indirectement le texte de ladite Loi-type CNUDCI ou, du moins, ses
principes les plus importants. Exceptionnellement, nous ferons mention d'autres ordres
juridiques de même que de la jurisprudence de la CCI.
Finalement, nous sommes convaincus que le présent travail n'offrira pas de vérités absolues
et immuables et qu'il ne mettra pas non plus fin aux incertitudes liées à la notion de
compétence du tribunal arbitral. Cependant, cette étude, outre qu'apporter une réflexion
personnelle sur le sujet, incite les praticiens à porter une attention particulière au moment de
conclure une convention d'arbitrage ou, à tout le moins, au moment d'utiliser un des concepts
à analyser. Il est certain aussi que le présent ouvrage saura constituer une invitation à la
réflexion sur cette question.
Quoi qu'il en soit, nous considérons que les idées apportées, acceptées ou non par le lecteur,
ébauchent une notion dont la compréhension est indispensable à nos jours en vertu des
raisons déjà exprimées.
LA COMPÉTENCE DU TRIBUNAL ARBITRAL DANS L'ARBITRAGE
COMMERCIAL
L'INVESTITURE DU TRIBUNAL ARBITRAL (LA JURIDICTION DU TRIBUNAL ARBITRAL)
Dans un premier temps, il convient de définir l'arbitrage. À cet égard, étant donné que ni la
législation française ni la législation québécoise n'offrent de définition du terme
« arbitrage », nous retiendrons celle de la doctrine l .
Ainsi, les réflexions des nombreux auteurs sur ce thème ont permis de dégager les principales
caractéristiques de l'arbitrage. Pour Charles Jarrosson, « l'arbitrage est une institution par
laquelle un tiers, règle le différend qui oppose deux ou plusieurs parties, en exerçant la
mission juridictionnelle qui lui a été confiée par celles-ci »2. Pour René David « [I]'arbitrage
est une technique visant à faire donner la solution d'une question, intéressant les rapports
entre deux ou plusieurs personnes, par une ou plusieurs autres personnes - l'arbitre ou les
arbitres - lesquelles tiennent leurs pouvoirs d'une convention privée et statuent sur la base de
cette convention, sans être investies de cette mission par l'Etat »3. Finalement, les auteurs
Jean-François Poudret et Sébastien Besson s'en tiennent à la définition suivante: « l'arbitrage
est un mode conventionnel de règlement des litiges par des particuliers choisis directement ou
indirectement par les parties et investis du pouvoir de juger à la place des juridictions
étatiques par une décision ayant des effets analogues à ceux d'un jugement »4.
De ces définitions il ressort que l'arbitrage, mode de règlement de litiges ou institution, est
conventionnel, qu'il est de nature juridictionnelle et qu'il implique nécessairement un tiers.
Ces caractéristiques constitueront la base de la présente étude. Nous commencerons par
traiter de l'intervention du tiers (le tribunal arbitral5 - l'origine, la nature et la mission-) dans
l'arbitrage. Par la suite, nous procèderons à l'étude des facultés de l'arbitre pour connaître et
résoudre des différends (caractère juridictionnel) : il sera question des pouvoirs du tribunal
1 « Le nouveau Code de procédure civile [français] définit le compromis et la clause compromissoire, mais
pas l'arbitrage. » Charles JARROSON, La notion d'arbitrage, Paris, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1987, no 779, p. 368. Dans le cas du Québec, le Code civil ne définit que la convention
d'arbitrage, mais non plus l'arbitrage.
2 Id. , no 785, p. 372.
3 René DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, coll. « Études juridiques comparatives »,
Paris, Économica, 1982, no 2, p. 9.
4 Jean-François POUDRET et Sébastien BESSON, Droit comparé de l'arbitrage international, Bâle.
Genève, Schulthess Médias Juridiques SA, Zurich, 2002, no 3, p. 3.
5 L'expression « tribunal arbitral» qui sera utilisée tout au long du présent travail fait référence non
seulement à une pluralité d'arbitres mais aussi à un seul.
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arbitral. Finalement, nous analyserons l'étendue des pouvoirs de l'arbitre, à partir des limites
que la volonté des parties et la loi lui imposent.
A. LE TRIBUNAL ARBITRAL
Le tribunal arbitral est l'organe de l'instance arbitrale composé par le(s) particulier(s)6
choisi(s) par les parties7 pour exécuter une mission qui d'après la jurisprudence françaises a
un double objet: d'une part, mettre en œuvre la procédure arbitrale avec diligence et sérieux,
dans le respect des prévisions des parties, des prescriptions des lois et des règlements
applicables à l'instance et, d'autre part, «trancher le différend qui [lui] leur est soumis »9
6 « On exige que [1 'arbitre] possède la pleine capacité civile. Seul le droit anglais n'impose pas cette
condition ... » Voir: J.-F. POUDRET et S. BESSON, op. cit. , note 4, no 388, p. 348. « Aucune loi
d'arbitrage n'impose un nombre déterminé d'arbitres, mais les droits belge, néerlandais et italien exigent
l'imparité. Il va de même en France en matière interne ». Voir: Idem à la p. 348. De plus, « [l]es lois
d'arbitrage ne posent généralement aucune exigence de nationalité pour assumer la fonction d'arbitrage ».
Voir: Idem à la p. 350.
7 « Les lois nationales contiennent peu d'indications et moins encore de règles impératives sur la
composition du tribunal arbitral ... ». Voir: J.-F. POUDRET et S. BESSON, op.cit., note 4, no 387, p. 347.
Mais en général, dans le processus de désignation des arbitres, on peut apprécier qu'il existe une primauté
de la volonté des parties et un caractère supplétif de la loi étatique. Voir: Philippe FOUCHARD,
Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, Traité de l'arbitrage commercial international, Paris, Ed.
Litec, 1996, no 748-799, pp. 468 - 488.
Au Québec, « [l]a procédure de nomination du ou des arbitres est souvent conventionnelle. Si elle n'est pas
indiquée au contrat, les dispositions du Code de procédure civile au sujet de la nomination jouent un rôle
supplétif. » Denis FERLAND et Benoît EMERY, Précis de procédure civile du Québec, 4e éd., vol.2,
Québec, Canada, Éditions Yvon Blais, 2003, no 45, p.807.
À cet égard, le Code de procédure civile du Québec, L.R.Q., c. C-25 (ci-après c.p.c.) dispose à l'article
941 : Les arbitres sont au nombre de trois. Chaque partie nomme un arbitre et ces arbitres désignent le
troisième. Par ailleurs, le Nouveau Code de Procédure Civile de la France, (Décr. No 81-500 du 12 mai
1981) (ci-après NCPe), dit aux deuxièmes paragraphes des articles 1443 (qui règle la clause
compromissoire) et 1448 (qui règle le compromis), respectivement, ce qui suit: « ... Sous la même
sanction, la clause compromissoire doit, soit désigner le ou les arbitres, soit prévoir les modalités de leur
désignation. » et « .. , Sous la même sanction, il doit soit désigner le ou les arbitres, soit prévoir les
modalités de leur désignation. »
8 TG!. Paris, 13 juin 1990, Revue de l'arbitrage. 1996.3.476, note Philippe Fouchard.
9 Philippe FOUCHARD, L'arbitrage commercial international, Libraire Dalloz, Paris, 1965, no 12, p. 5.
Par ailleurs, la Cour d'appel de Paris, dans l'affaire Société Ganz et autres c. société nationale des Chemins
de fer tunisiens, a soutenu que la mission du tribunal arbitral international consiste aussi à assurer le respect
de l'ordre public international. Voir: Paris, 29 mars 1991, Revue de l'arbitrage. 1991.480, note Laurence
Idot. Un tel avis nous conduit à affinner qu'il semblerait que la source de la mission arbitrale est non
seulement conventionnelle, mais aussi légale. En effet, la surveillance dudit ordre public ne serait pas une
tâche octroyée par les parties. Elle découlerait plutôt d'un ordre juridique national, international, même
transnational.
12
confonnément aux pouvoirs qui [lui] leur sont conférés iO . Il est alors évident que « [l]'arbitre
exerce une mission juridictionnelle. »11.
La nature juridictionnelle attachée à la mission de l'arbitre aura par conséquence d'attribuer,
en plus des pouvoirs octroyés par les parties, des prérogatives et des pouvoirs de nature
inabrogeable attribués par la loi.
1. Influence du caractère conventionnel de l'arbitrage sur la
mission juridictionnelle du tribunal arbitral
Au sens général.
De façon générale, Fouchard, Gaillard et Goldman soutiennent que la mission juridictionnelle
du tribunal arbitral «[ ... ] repose en effet sur deux accords successifs: d'abord la clause
compromissoire, et surtout, [... ], le "contrat d'arbitrage" ou contrat d'investiture, liant les
parties (et éventuellement l'institution d'arbitrage) à l'arbitre. »12.
Par ailleurs, l'auteur Louis Marquis nous indique que« [... ] les pouvoirs de l'arbitre prennent
leur origine dans la volonté commune de deux ou plusieurs parties, manifestée dans une
convention d'arbitrage. »13. La Cour d'appel confinne cet avis précité en disant que « the
content of an agreement to arbitrate is [. ..] the "primmy source" of an arbitrator's
jurisdiction. »14. [Notre souligné]. En fait, « [à] un arbitrage privé, d'origine conventionnelle
[ ... ] les pouvoirs et les devoirs des arbitres sont définis uniquement par la convention
d'arbitrage [... ] »15. Dans le même sens, la Cour suprême du Canada précise que l'étendue de
ses pouvoirs dépend de la nature même de la mission à lui confier l6 .
la TG!. Paris. 13 juin 1990, précitée, note 8, 476. Dans le même sens, l'auteur Eric Loquin affirme que
« [I]'arbitre du commerce international, comme le juge étatique, a pour mission de trancher un litige. ».
Voir: Eric LOQUIN, « Les pouvoirs des arbitres internationaux à la lumière de l'évolution récente du droit
de l'arbitrage international », Journal du droit international, vol. 110, 1983.1.335.
Il J.-f. POUDRET et S. BESSON, op.cit., note 4, no 450, p. 399.
p
- Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., note 7, no 1011, p. 577.
13 Louis MARQUIS, « La notion d'arbitrage commercial international en droit quéhécois », Revue de droit
de McGilL 37, 1992, p. 455.
14 Acier Leroux fnc. c. Tremblay, [2004] Q.J. (Quicklaw) No. 2206, par. 40 (C.A.). Ainsi, si cette affaire
donne à la convention d'arbitrage le caractère de source primaire, cela veut dire. tacitement, qu'elle n'est
pas la seule.
15 Laurenlienne-vie, Cie d'assurance inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, [2000] J.Q. (Quicklaw) no 2051,
par. 13 (C.A.). Voir aussi: Sigvard JARVlN, « La validité de la clause arbitrale vis-à-vis de tiers non
signataires de la clause-examen de la doctrine de groupe de sociétés dans l'arbitrage CCI », Revue de droit
des atlàires internationales, 1995.730. Il convient de préciser que l'on tient compte de cet avis dans la
mesure qu'il précise l'importance du facteur contractuel dans la mission de l'arbitre. Toutefois, nous
13
La convention d'arbitrage et le contrat d'investiture délimiteront alors les caractéristiques,
l'étendue et, éventuellement, la durée de la mission du tribunal arbitral. L'influence desdits
contrats sur la mission de l'arbitre est donc claire.
A u sens spécifique
De façon spécifique, l'influence de chaque élément contractuel sur l'arbitrage est la suivante:
1.1. La convention d'arbitrage
Pierre Bienvenu affirme que « [I]'arbitrage découle d'une convention aux termes de laquelle
les parties s'engagent à soumettre un différend à la décision d'arbitres qu'elles peuvent
choisir >P. La convention d'arbitrage est donc un élément essentiel; c'est la pierre angulaire
sur laquelle repose l'arbitrage tout entier18• En fait, l'arbitrage n'est possible que lorsque le
demandeur et le défendeur sont convenus (soit avant, soit après que le différend naisse) de
conférer la compétence à un tribunal arbitral pour le règlement de ce différend 19• Alors,
exception faite de l'arbitrage obligatoire20 prévu et organisé par des ordres juridiques de
certains États (qui, pour des auteurs comme René David, n'est pas un véritable arbitrage21 ), il
ne sera jamais question d'instrumentation d'un arbitrage par la seule obligation de la loi,
c'est-à-dire, sans le concours de la volonté des parties.
Comme la jurisprudence québécoise22 et Antaki23 l'affirment, la convention d'arbitrage est un
contrat. Donc, il faut q' il Yait accord des parties pour qu'elle existe. Les droits québécois24 et
rejetons l'idée que la volonté des parties est la seule source de pouvoirs puisqu'il est évident que les
législations immiscées dans un arbitrage (lex [ori, loi du lieu d'exécution de la sentence, etc.) octroient
aussi des pouvoirs au tribunal arbitral.
16 Sport Maska Inc. c. Zittrer, [1988] 1 R.C.S. (Quiklaw) no.564, par. 75.
17 Pierre BIENVENU, « Guide de rédaction des clauses d'arbitrage et de droit applicable dans les contrats
commerciaux internationaux », (1996) 56 R. du B. 39,46.
18 J.-F. POUDRET et S. BESSON, op.cif., note 4, no 149, p. 12l.
19 Robert BRINER, Genève (Suisse), « L'arbitrabilité des litiges de propriété intellectuelle, en Suisse
notamment ». dans Colloque Mondial sur ['arbitrage des litiges de propriété intellectuelle, Genève 1994, p.
58.
10 Au Québec, « l'arbitrage conventionnel se distingue de l'arbitrage statutaire de nature obligatoire prévu
par le Code du travail et de l'arbitrage par les avocats prévu aux articles 382 à 394. mais peu utilisé. ». D.
FERLAND et B. EMERY, op.cif., note 7, no 1, p. 783.
21 R. DAVID, op.cit., note 3, no 6, p. 13.
21 À cet égard, la Cour d'appel du Québec dit que « ... la convention d'arbitrage est un contrat civil intégré
au Code civil du Québec comme tout autre contrat nommé (art. 2638 et ss). » Voir: Laurentienne-vie, Cie
d'assurance inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, précitée, note 15, par. 24.
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français25 , qui régissent la convention d'arbitrage en tant que contrat nommé, sont du même
avis et le consacrent de façon explicite. Ainsi, l'article 2638 c.c.Q. dispose que «[Ua
convention d'arbitrage est le contrat par lequel les parties s'engagent à soumettre un
différend né ou éventuel à la décision d'un ou de plusieurs arbitres, à l'exclusion des
tribunaux. » Par ailleurs, le droit français prévoit, respectivement aux articles 1442 et 1447
NCPC, que « [l]a clause compromissoire est la convention par laquelle les parties à un
contrat s'engagent à soumettre à l'arbitrage les litiges qui pourraient naître relativement à ce
contrat» et que « [l]e compromis est la convention par laquelle les parties à un litige né
soumettent celui-ci à l'arbitrage d'une ou plusieurs personnes ».
La convention d'arbitrage est soumise aux dispositions applicables aux obligations en
généra126 (articles 1377 c.C.Q.27 et 1107 du Code Civil français - ci-après CC28). Donc, en
plus des éléments d'existence, du consentement de l'objet, il faudra que les parties soient
capables et aient donné valablement leur consentement, et que la cause et l'objet de la
convention soient licites.
Le rappel que l'on fait à l'égard de la théorie générale des obligations n'est pas inutile
puisqu'il suffit qu'un acte juridique, y comprise la convention d'arbitrage, ne respecte pas les
requis d'existence ou de validité prévus par la loi pour qu'il risque d'être frappé de nullité29 ,
23 Dans le même sens, Antaki dit que « [I]a convention d'arbitrage final et exécutoire est maintenant un
contrat nommé du Code Civil ». Voir: Nabil ANTAKI, Le règlement amiable des litiges, Québec, Les
Éditions Yvon Blais Inc., 1998, no, 174, p. 100.
24 Le droit québécois règle la Convention d'arbitrage dans le Code civil du Québec, L.Q. 1991, c.64 (ci-
après c.c.Q) au Chapitre dix-huitième (De la Convention d'arbitrage) du titre deuxième (Des contrats
nommés) contenus tous les deux dans le Livre Cinquième (Des obligations) : art. 2638 à 2643. Par ailleurs,
les questions procédurales sont prévues au Code de Procédure Civile dans le Livre VII (Des Arbitrages) :
art. 940 à 952.
25 En ce qui concerne le droit français, celui-ci règle l'arbitrage (questions substantive et procédurale) dans
le Livre IV (L'arbitrage) du Nouveau code de procédure civile français: art. 1442 à 1507.
26 À cet égard, l'auteur Sabine Thuilleaux exprime que : « Tous deux [compromis et clause
compromissoire] sont [... ] soumis aux règles du consentement du droit commun du contrat. » Voir: Sabine
THUILLEAUX, « L'arbitrage commercial au Québec. Droit interne - Droit international privé »,
(Québec) Canada, Les Éditions Yvon Blais Inc., 199 L p. 27. Antaki est du même avis et affirme que « [... ]
la convention d'arbitrage est soumise aux conditions de validité des contrats. ». Voir: N. ANTAKI, op.cit.,
note 23, no, 175, p. 101.
27 « Article 1377 [C.c.Q.]. Les règles générales du présent chapitre s'appliquent à tout contrat, quelle qu'en
soit la nature. Des règles particulières, qui complètent ou y dérogent, sont établies au titre deuxième du
présent livre. » Par ailleurs, la convention d'arbitrage se trouve réglée dans le deuxième titre, ce qui
corrobore notre affirmation.
2R « Article 1107 [CC]. Les contrats, soit qu'ils aient une dénomination propre, soit qu'ils n'en aient pas,
sont soumis à des règles générales, qui font l'objet du présent titre. Les règles particulières à certains
contrats sont établies sous les titres relatifs à chacun d'eux; et les règles particulières aux transactions
commerciales sont établies par les lois relatives au commerce. »
29 c.c.Q., art. 1416 et suiv.
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ou même qu'il puisse être considéré comme n'ayant jamais existé3o . Il est utile de préciser
que malgré le caractère international de l'arbitrage, celui-ci sera tenu de respecter la
législation nationale puisque c'est cette dernière qui, désignée par les règles de droit
international privé respectives, précisera les exigences d'existence et de validité de la
convention d'arbitrage en tant que contrat.3l
En somme, un accord des volontés qui contient les éléments cités et qui réunit les requis de
validité du droit national applicable au cas concret va aboutir à la création d'un tribunal à
caractère privé dont la mission sera la résolution d'un litige. Sans la volonté des parties, ou si
celle-ci est viciée, l'aspect juridictionnel sera touché.
1.2. Le contrat d'investiture
Il s'agit d'un contrat bilatéral dont les intervenants sont: soit des parties en litige et des
arbitres (s'agissant d'un arbitrage ad hoc); soit les parties au litige et l'institution d'arbitrage
elle-même. 32 . L'objet d'un tel contrat est «l'instruction de la cause et la reddition de la
sentence: c'est-à-dire, les parties chargent les arbitres (ou l'institution d'arbitrage) et ces
derniers acceptent d'examiner le différend et de rendre une sentence. »33. Il est important de
30 CC, art. 1134 et 1135 et c.c.Q., art. 1422.
31 Certes, la jurisprudence française soutient que la validité de même que l'efficacité de la convention
arbitrale dépendent de la seule volonté des parties. Ainsi, ladite clause est détachée de l'empire de la loi
régissant l'arbitrage, même si cette loi n'admet pas l'arbitrage (à cet égard, voir: E. LOQUIN, lac. cif.,
note 10, 320). Toutefois, nous sommes sceptiques à cet égard, premièrement, parce que nous sommes
convaincus que la détermination des éléments de validité d'un acte juridique appartient exclusivement aux
autorités étatiques. Un tel avis peut être tiré du droit conventionnel international comme la Convention des
Nations Unies sur les Contrats de vente internationale de marchandises (art. 4 a). La présente Convention
régit exclusivement la formation du contrat de vente et les droits et obligations qu'un tel contrat fait naître
entre le vendeur et l'acheteur. En particulier, sauf disposition contraire expresse de ladite Convention, celle-
ci ne concerne pas la validité du contrat ni celle d'aucune de ses clauses non plus que celle des usages.
Dans le même sens, les Principes d'Unidroit ne traitent pas de l'invalidité découlant: a) de l'incapacité des
parties; b) de l'immoralité ou de l'illicéité du contrat (art.3.l.). Ainsi. ces textes ne réglementent pas les
éléments de validité et renvoient aux législations nationales.
Deuxièmement, un tel avis n'est pas partagé par tous les tribunaux français et il n'est suivi nulle part
ailleurs qu'en France. Voir aussi: Paris, 30 novembre 1988, Revue de l·arbitrage. 1989.691, note Pierre-
Yves Tschanz, Paris, 28 novembre 1989, Revue de l'arbitrage. 1990.675, note Pierre Mayer.
32 Alexandre DITCHEV, « Le « contrat d'arbitrage », essai sur le contrat ayant pour objet la mission
d'arbitrer », Revue de l'arbitrage, 1981, p. 397.
33 Idem à la p. 399.
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préciser qu'en vertu du contrat d'investiture, l'arbitre qui accepte sa mission se trouve lié par
les parties et non par la seule partie qui l'a éventuellement désigné34 .
L'acceptation de la mission par les arbitres implique la formation du consentement du contrat
et, par conséquence, l'existence dudit acte juridique. « Jusqu'à ce moment, il y a seulement
des rapports individuels entre la partie qui a fait le choix et l'arbitre choisi »35.
Ce contrat produit deux sortes d'effets: un effet contractuel et un effet juridictionnel. Le
premier implique la naissance de droits et d'obligations pour les parties au litige et pour
l'arbitre ou l'institution d'arbitrage36. Le second signifie l'attribution d'un ensemble de
facultés ou prérogatives que le tribunal devra exercer dans une (des) affaire (s) donnée (s). Le
contrat d'investiture, comme l'affirme la Cour d'appel de Paris dans l'affaire Bompard c.
Consorts C. et autres3?, « investit l'arbitre du pouvoir de trancher le litige en le faisant
accéder à la fonction de juge ».
Il est important de préciser que par le biais de la convention d'arbitrage, les parties se limitent
à concevoir un tribunal et un ensemble de pouvoirs délimités (c'est-à-dire, la compétence).
C'est, par le biais du contrat d'investiture, que le tribunal arbitral sera constitué et que les
pouvoirs seront attribués. Ainsi, la convention d'arbitrage créera les concepts alors que le
contrat d'investiture les matérialisera.
Dans le contrat d'investiture, comme dans celui de la convention d'arbitrage, l'inobservance
des requis d'existence ou de validité affectera la validité de l'investiture, cependant, les
conséquences seront différentes. Ainsi, dans le cas de nullité ou d'inexistence de la
convention d'arbitrage on parle d'une affectation des obligations y comprises et des rapports
individuels qui constituent le germe de l'élément juridictionnel de l'arbitrage. Par ailleurs,
34 Christian GAVALDA et Claude Lucas de LEYSSAC, L'arbitrage, coll. « Connaissances de droit »,
Paris, Dalloz, 1993, p. 43.
35 A. DITCHEV, lac. cit., note 32,409.
36 L'obligation principale des arbitres est l'instruction de l'affaire et la prononciation d'une sentence
correcte. Une telle obligation comprend d'autres obligations différentes, dont: l'obligation d'impartialité,
de traiter les parties d'une manière égale, de déterminer la procédure, de prononcer la sentence arbitrale.
Par ailleurs, l'arbitre a aussi des droits envers les parties au litige: le droit de trancher le litige, le pouvoir
de fixer la procédure arbitrale, le droit d'exiger toutes sortes d'informations et d'explications des parties en
rapport avec le procès, le droit à des honoraires et le droit de statuer sur sa compétence. Par contre, les
parties ont, parmi d'autres, les obligations suivantes: prêter leur concours aux arbitres pour une solution
rapide et correcte du désaccord, payer des honoraires aux arbitres. Voir: A. DITCHEV, lac. cit., note 32,
399 -404.
37 Paris, 22 mai 1991, Revue de l'arbitrage. 1996.3 .48l, note Philippe Fouchard. Ainsi, la volonté des
parties donnera aux arbitres, panni d'autres, le pouvoir de juridiction. Voir: Marie-Claire RIVIER, note
sous TG!. Chaumont, 31 janvier 2001, Revue de l'arbitrage. 2002.3.743, (Société Dirland c. société Viking
Telecom AB), et Dijon, 23 avril 2002, Revue de l'arbitrage. 2002.3.743 (Société Dirland c. société Viking
Telecom AB).
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dans le cas de nullité ou d'inexistence du contrat d'investiture, l'effet est plus limité; ainsi, on
parle d'un tribunal arbitral constitué de façon défectueuse38 ou d'un octroi défectueux39 de
compétence. Autrement dit, tandis que l'irrégularité du contrat d'investiture affecte le
tribunal arbitral et ses pouvoirs, l'irrégularité de la convention d'arbitrage affecte tout
l'arbitrage (y compris l'existence du tribunal arbitral, l'octroi de compétence, l'obligation des
parties de soumettre le différend à l'arbitrage, etc.).
En droit français, la réglementation du contrat d'arbitrage n'est pas explicite. Il ne s'agit pas
d'un contrat nommé tel que la convention d'arbitrage. Toutefois, à notre avis, il est possible
de soutenir sa codification dans l'article 1452 NCPC qui dit que « [l]a constitution du tribunal
arbitral n'est parfaite que si le ou les arbitres acceptent la mission qui leur est confiée. » Les
éléments que l'on peut y apprécier et qui font partie du contrat d'investiture sont: (i) la
détermination de deux parties, l'arbitre d'un côté et les parties de l'autre et (ii) l'intégration
du consentement à travers l'acceptation de la mission juridictionnelle. Selon le droit français,
la constitution du tribunal arbitral dépend de l'acceptation de la mission.
Par ailleurs, le droit québécois ne contient pas de disposition analogue à celle du droit
français. 40. Cependant, il faut remarquer que la fonction d'arbitre, tant que la mission n'a pas
été acceptée, est absolument optionnelle_de sorte que la personne désignée comme arbitre
n'est pas obligée de trancher un litige, même dans les hypothèses de l'arbitrage forcé. Ainsi,
seule la conclusion d'un contrat d'investiture donne le droit, l'obligation (et, nous ajouterons,
le pouvoir ou la prérogative) d'exécuter la mission qui lui est confiée41 . Le contrat
d'investiture constitue alors un élément sine qua non sans lequel on ne peut concevoir la
3R Prenons l'hypothèse où les parties signatrices de la convention d'arbitrage croient que M. «x» possède
des connaissances spécialisées en Droit Maritime. Ainsi, elles le désignent en tant qu'arbitre. Par la suite,
un différend arrive et on procède à la constitution du tribunal arbitral. M. «x» accepte de remplir la
mission conférée. En conséquence, il est évident que le contrat d'investiture existe. Toutefois, M. «x» n'a
pas les caractéristiques spécialisées qui justifiaient le choix des parties. Dans ce cas, il est clair qu'il existe
une erreur sur un élément essentiel qui a détenniné la volonté des parties pour conclure le contrat
d'arbitrage. Alors, le tribunal existe mais sa formation est viciée. La subsistance du contrat, donc du
tribunal arbitraL dépendra des parties qui, éventuellement, pourront confinner l'acte.
39 Par exemple, les parties octroient seulement le pouvoir d'interprétation par rapport aux aftàires « x » et
« y », mais, par contre, l'arbitre pense qu'il a reçu non seulement le pouvoir d'interprétation mais aussi
celui de modification par rapport aux affaires « x » et « W ». Dans ce cas, il existe un octroi de pouvoirs
mais il y a une erreur de la part de l'arbitre à l'égard de leur contenu de même que de leur étendue.
40 À ce titre, la jurisprudence québécoise envisage comme seul moyen d'attribution de compétence la
convention d'arbitrage: « Par leur convention d'arbitrage, la requérante et les mis en cause ont conféré à
l'arbitre une compétence juridictionnelle sur leur litige. ». Promutuel Dorchester société mutuelle
d'assurance générale c. Ferland, [2001] (Quicklaw) J.Q. no 3322, par. 76 (C.S.)
41 A. DITCHEV, loc. cit., note 32, 396.
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mISSIOn juridictionnelle du tribunal arbitra142 . Dans ce scénario, on pourrait soutenir
l'existence dudit contrat en droit québécois comme étant un contrat innommé soumis aux
règles générales des obligations.
De manière exceptionnelle, on trouve que dans l'arbitrage institutionnel, l'accord de volontés
entre les parties et l'arbitre ne suffit pas pour la constitution du tribunal arbitral et pour
l'octroi de compétence. Ainsi, par exemple, dans le cas de l'arbitrage CCI, son règlement
prévoit à l'article 9 que le Secrétaire général a la faculté de confirmer en qualité d'arbitre les
personnes désignées par les parties. En l'absence de cette confinuation, il devra procéder à
une autre désignation. Par ailleurs, dans le cas du règlement d'arbitrage international du
Centre canadien d'arbitrage commercial, l'article 16 al. 2 prévoit que tout arbitre désigné par
les parties, par les co-arbitres, ou toute autre autorité, fait l'objet d'une confirmation dudit
Centre. Dans ces cas, l'intervention du tiers -le Secrétariat général ou le Centre d'arbitrage-
devient un élément essentiel du contrat d'investiture sans lequel il n'existe aucune obligation
entre les parties et la personne désignée en tant qu'arbitre.
2. Identité des statuts du tribunal étatique et du tribunal arbitral
Pour préciser les notions fondamentales liées à la mission juridictionnelle du tribunal arbitral
(compétence et juridiction arbitrales), nous avons opté pour l'utilisation de la méthode de
l'analogie. Nous devrons donc d'abord trouver l'institution la plus proche, mème identique,
du tribunal arbitral. Par la suite, l'étude des notions fondamentales de cette institution nous
permettra de saisir celles du tribunal arbitral.
Partons de 1'hypothèse que le juge a le droit et l'autorité de juger tandis que l'arbitre est agréé
ou désigné par les parties pour juger un différend. Ces définitions rapprochent les deux
fonctions43 . La jurisprudence québécoise affirme que: « L'arbitre est un juge privé. »44. Dans
le mème sens, Charles Jarrosson, de mème que-Rondeau-Rivier45 , retient que: « .,. l'arbitre
42 En outre, il faut remarquer que le contrat d'investiture «a un caractère accessoire par rapport à la
convention arbitrale dans le sens qu'il ne peut être conclu sans l'existence préalable de la convention
arbitrale ». Voir: A. DITCHEV, lac. cif., note 32,409.
43 Serge LAZAREFF, « L'arbitre est-il un juge/ », dans Piero Bernardini, Liber Amicorum Claude
Raymond: Alitour de l'arbitrage, Paris, Éditions du Juris-Classuer, 2004, p. 173.
44 Promutllel Dorchester société mutuelle d'assurance générale c. Ferland, précitée, note 40.
45 TG!. Lyon, 25 janvier 1994, Revue de l'arbitrage. 1994.3.525, note M.C. Rondeau-Rivier. L'auteur
affirme que « [1J'arbitre est un juge, l'acte qu'il fait a la même nature juridique que le jugement. » Dans le
même sens Mme Marie-Claire Rivier dit: « [L)'arbitre est un juge, il fait œuvre de justice, et la décision
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n'est qu'un juge privé ... »46. Louis Marquis précise que« la mission de l'arbitre s'assimile à
cel1e d'un juge. El1e est, autrement dit, juridictionnel1e »47. Dans le même sens, Gérard Cornu
ajoute que «l'arbitre est juge, comme un juge de la juridiction de l'État. »48. Motulski, pour
sa part, affirme que « [1]' arbi trage s'est créé, [... ], afin de trancher des différends: la mission
de l'arbitre est exactement la même que cel1e du juge. »49, et il ajoute: « l'arbitre est, par
définition, une tel1e personne habilitée par le Droit à trancher une prétention juridique: il est
donc un juge. »50 [nos italiques]. «C'est [le] pouvoir de décision qui caractérise l'arbitre, le
place, quant à sa mission, sur le même plan qu'un juge professionnel, un magistrat nommé
par l'autorité publique. »51.
L'unanimité des opinions modernes, de même que les brèves analyses de la mission arbitrale
et du contrat d'investiture faites auparavant, nous suggèreraient d'arrêter et de conclure que
les concepts fondamentaux du juge étatique sont applicables au tribunal arbitral. Néanmoins,
pour nous assurer qu'une telle pensée est correcte, sans entrer dans les détails, nous
comparerons les statuts des deux juges: sont-ils identiques? D'abord, nous pourrions
répondre par la négative. En effet, tandis que le juge étatique est un juge public, imposé aux
parties et exerçant en principe son activité en permanence, l'arbitre se caractérise par le fait
d'être un juge privé, choisi par les parties et nommé temporairement52 .Ces circonstances font
penser qu'il existe des différences qui empêcheraient l'analogie entre lesdits statuts.
qu'il rend a tous les attributs d'un jugement. » Voir: Marie-Claire RIVIER, note sous TG!. Chaumont, 31
janvier 200 l, Revue de l'arbitrage. 2002.3.743, (Société Dirland c. société Viking Telecom AB), et Dijon,
23 avril 2002, Revue de l'arbitrage. 2002.3.743 (Société Dirland c. société Viking Telecom AB).
46 Ch. JARROSON, op. cit., note l, no 181, p. 103. Cet auteur soutient aussi que « l'arbitre est le juge
normal des relations commerciales; en tout cas un juge des relations commerciales et peut-être le juge
normal des relations commerciales internationales. » Voir: Pierre MAYER, « Le contrat illicite », Revue de
l'arbitrage. 1984.208.
47 L. MARQUIS, loc. cit., note 13, 455. Dans le même sens, l'auteur Henry Motulsky affinne que « la
mission de l'arbitre est exactement la même que celle du juge. » Voir: Henry MOTULSKY, (( Écrits.
Études et notes sur l'arbitrage », Paris, Dalloz, 1974, p. 6.
48 Gérard CORNU, « Le décret du 14 mai 1980 relatif à l'arbitrage. Présentation de la réforme », Revue de
l'arbitrage. 1980. 585. Dans le même sens, le tribunal de grande instance de Paris dit, dans l'affaire
Bompard c. Consorts C. et autres, que « les arbitres sont, dès l'acceptation de leur mission, des juges
désignés en exécution de la convention ... »Voir: TGI Paris, 13 juin 1990, précitée, note 8,476.
49 H. MOTULSKY, op. cit., note 47, p. 6.
50 Idem à la p. 7.
51 Ph. FOUCHARD, op. cit., note 9, no 15, p. 7.
52 Thomas CLAY, L'arbitre, Éditions Dalloz, Paris, 2001, no 87, p.71.
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Néanmoins, l'auteur Thomas Clay affirme de façon catégorique qu'ils ont une identité de
statut. De plus, parallèlement aux raisons historiques53 , actuellement, la doctrine majoritaire
(sauf pour quelques idées dissidentes54), la jurisprudence55 et la législation56 octroient les
bases qui soutiennent une telle thèse.
En effet, les caractéristiques citées auparavant sont proches les unes des autres:
1. Le caractère public du juge étatique et privé de l'arbitre
On pourrait penser que les caractères public du juge étatique et privé de l'arbitre sont
inconciliables. Ce n'est pas le cas. L'origine du statut dudit juge est publique. Ce n'est pas
moins le cas de l'arbitre puisque, certes, celui-ci reçoit son pouvoir de la volonté des parties
mais encore faut-il que la loi le permette5? Alors, dans le cas de l'arbitrage, on peut apprécier
de façon indirecte l'intervention du caractère public dans l'origine du statut. De plus, les
caractéristiques de tout juge public sont communes à celles du statut de l'arbitre.58 En
conséquence, la terminologie «juge public» et «juge privé» sert plutôt à classifier qu'à
dissocier l'arbitre et le juge étatique.
2. La distinction existante entre Juge imposé (attribuable au Juge étatique) et choisi
(attribuable à l'arbitre)
Il s'agit d'une situation qui mérite d'être nuancée. Il suffit de rappeler l'existence de la clause
de choix de for et, parfois, lorsqu'il y a existence d'une compétence concurrente entre les
tribunaux étatiques, il est possible de choisir le tribunal. En conséquence, 1'« imposition» du
53 Historiquement, le juge et l'arbitre ont été considérés comme identiques soit parce qu'ils ont été réunis au
sein d'un même statut hybride, soit parce qu'ils ont été déclarés équivalents. Voir: Th. CLAY, op. cit., note
52, no 75-76, pp. 57 à 59.
54 Il existe deux courants: L'un (dénégation méliorative) qui souligne l'autonomie du statut de l'arbitre par
rapport à celui du juge et l'autre (dénégation minorative), professée par les internationalistes, qui considère
l'arbitre comme un simple moyen de compléter le contrat. Voir: Id., no 79, pp. 61 à 64.
55 Par exemple: Remis, 16 décembre 1999, Revue de l'arbitrage. 2000.2.316, note Thomas Clay; TGl
Paris, 22 mars 1983, Revue de l'arbitrage. 1983.479, note Bertrand Moreau; TGI Paris, 28 mars 1984,
Revue de l'arbitrage. 1985. 141, note Philippe Fouchard; TGI Paris, 22 mai et 23 juin 1987, Revue de
l'arbitrage. 1988. 699, note Philippe Fouchard. À l'égard de la jurisprudence québécoise, il existe l'affaire
Prévost Silk Sereen fne. e. Produits Franco. fne., J.E. 80-298 (C.S.). Ces jurisprudences, de façon littérale
ou implicite, metent en évidence l'idée que l'arbitre ne peut pas être considéré ni comme partie, ni comme
tiers mais comme le juge.
56 Par exemple, la loi brésilienne du 23 sept. 1996 assimile expressément l'arbitre au juge étatique. Voir:
Joao Bosco LEE, « Le nouveau régime de l'arbitrage au Brésil », Revue de l'arbitrage. 1997.211,212.
57 Th. CLAY, op. cit., note 52, no 90, p.72.
5R Id, p.73.
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juge n'est pas un élément d'essence de son statut, c'est plutôt une modalité 59. Par contre, il
arrive que la volonté n'intervienne pas dans la désignation de l'arbitre. Par exemple, si une
partie, signataire d'une convention d'arbitrage, refuse de nommer son arbitre. Dans ce cas,
des législations, comme le droit québécois (article 941.1 c.p.c.), prévoient des mécanismes
qui assurent la mise en œuvre de la procédure de nomination du tribunal arbitral. Une telle
distinction n'est alors pas absolue.
3. La mission « permanente» du juge étatique et la mission « temporaire» de l'arbitre
Une telle distinction doit être reconsidérée. Il suffit de relever que « le juge et l'arbitre se
trouvent en réalité dans une situation identique car ils sont l'un et l'autre dessaisis de l'affaire
dès qu'ils l'ont tranchée. [... ] Le principe est que non seulement un juge ne peut pas rejuger
une même affaire mais en outre qu'il ne peut pas juger les mêmes faits »60. La compétence
d'un tribunal existe, s'il existe un différend; dès que celui-ci est tranché, la compétence
disparaît, il en va de même pour le juge public et pour le tribunal arbitral.
Somme toute, un élément qui distingue le juge étatique du tribunal arbitral est l'imperium. À
cet égard, les courants de pensée pourraient être exprimés par la phrase suivante: «Le
tribunal arbitral n'a pas le pouvoir de faire exécuter ses décisions: « 1ïmperium » qui est une
prérogative de la puissance publique déléguée par l'Etat à ses fonctionnaires de justice. »61.
L'imperium est donc conçu comme étant le pouvoir contraignant pour faire accomplir les
déterminations imposées par l'État à travers l'un de ses organes. L'État détient donc le
monopole d'un tel pouvoir.
Pourtant, certains auteurs pensent autrement, ou proposent de nuancer cette idée. Ainsi,
Mayer, en proposant de distinguer trois formes d'imperium62 , fait une distinction importante
59 Id., no 91, pp.73, 74.
60 Th. CLAY, op. cit., note 52, no 94, p. 75.
61 C. GAVALDA et C. DE LEYSSAC, op. cil., note 34, p. 61. Dans le même sens l'auteur Eric Loquin.
Voir: E. LOQUIN, loc. cil., note 10,306. Également Mayer expose qu'il est souvent affirmé que « l'arbitre
possède la juridictio, mais non l'imperillm. Voir: Pierre MAYER, « Imperium de l'arbitre et mesures
provisoires », dans Jaques HALDY, Jean-Marc RAPP et Phidias FERRARI (dir.). Études de procédure et
d'arbitrage en l'honneur de Jean-François Poudret, Suisse, Faculté de droit de l'Université de Lausanne,
p. 437. Également, la jurisprudence française soutient aussi que la juridiction arbitrale ne dispose pas de
l'imperium: « la réquisition d'une astreinte relève de l'imperium dont ne dispose pas une juridiction
arbitrale et dont seul le juge étatique dispose, ... ». TGI Beauvais, 9 avril 1998, Revue de l'arbitrage.
2002.4.993, note M.J. Rouche.
62 a) La forme la plus matérielle de l'imperium, soit « celle exercée par l'organe de contrainte qui fait
respecter, sous la menace immédiate de recours à la force, un ordre ou une règle dont il n'est pas l'auteur »;
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entre l'imperium lui-même et le pouvoir de contrainte. De sorte que la seule possibilité de
commander aux personnes dénommées impliquerait, d'après lui, la possession d'une forme
d'imperium.
Dans une approche similaire, divers auteurs, en considérant des arguments historiques et
sémantiques, arrivent à la même conclusion. D'abord, ils reconnaissent une multiplicité
d'acceptions du terme « imperium ». De telles acceptions peuvent être regroupées en deux
catégories: l'imperium militae (le pouvoir militaire) et l'imperium domini (le pouvoir civil).
Ce dernier se subdivise en imperium merum et en imperium mixtum. Le tribunal arbitral,
d'après Clay, est dépourvu du premier, mais par contre, possède le deuxième (lequel est
indissociable de la juridictio)63. Ainsi, comme à juste titre le remarque Cadiet, « la juridictio,
y compris lorsqu'elle est confiée à un arbitre, n'exclut [donc] pas certains manifestations de
l'imperium »64.
En conséquence, le manquement de pouvoir coercitif n'empêche pas l'arbitre, lorsque telle
est sa mission, de prescrire aux parties des obligations de faire 65 . Ainsi, par exemple, il serait
possible qu'un arbitre ordonne le séquestre conventionnel qui est une mesure conservatoire
qui n'a rien de coercitif.
En somme, les différences entre le statut du juge étatique et celui de l'arbitre, bien qu'elles
paraissent inconciliables, ne sont pas significatives. Ceci permet d'affirmer le caractère
identique desdits statuts. En conséquence, « [aJrbitrators should not be treated difJerent j'rom
national judges »66, de sorte que si le juge, par exemple, a le pouvoir de combler les lacunes
contractuelles, l'arbitre devrait avoir le même pouvoir.
b) «la forme d'imperium qui implique l'édiction d'un ordre destiné aux particuliers, assorti de l'injonction
(ou de l'habilitation) délivrée aux organes de contrainte de prêter main-forte à l'exécution de l'ordre »; et,
c) «la fonne d'imperium qui relève du commandement à l'état pur. L'élément de pouvoir tient ici au fait
que l'ordre, adressé à une ou plusieurs personnes dénommées, est le fruit d'une volonté créatrice, qui se
traduit par une modification, provisoire ou non, de l'état de droit préexistant. Son exercice ne suppose chez
son possesseur ni le pouvoir de contrainte matérielle, ni celui de commander aux organes de contrainte. » P.
MAYER, loc. cit., note 61, 438.
63 Th. CLAY, op. cil., note 52, no 109, pp. 96, 97.
64 Loïc CADIET note sous Civile 2e, 30 mars 2000, Revue de l'arbitrage. 2000.4. 632.
65 Paris, 19 mai 1998, Revue de l'arbitrage. 1999.3.601, note Charles Jarrosson.
66 J. G. FRICK, Arbilration and complexes international contracts , p. 194 (2001)
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B. LES NOTIONS DE« JURIDICTION », DE « COMPÉTENCE» ET DE
« POUVOIR ».
1. La notion de juridiction et ses conséquences à l'égard du
tribunal arbitral
À la lumière de 1'« analogie» des statuts du tribunal arbitral et du juge étatique, nous
pouvons affirmer que les notions relatives à la fonction juridictionnelle (telles que faculté,
compétence et juridiction) applicables à la justice étatique peuvent aussi être appliquées à la
justice arbitrale. L'étude du significat de ces notions nous confirmera un tel avis.
Le vocable «juridiction », note Edurado J. Couture a, au moins, les acceptions suivantes: a)
celle d'une circonscription territoriale; b) celle d'un synonyme de la compétence; c) celle de
l'ensemble des organes juridictionnels qui appartient à un même système ou compétence
dans la même matière; et finalement, d) celle de la fonction publique de faire justice.67 Cette
dernière, selon lui, est le sens technique et précis du terme juridiction.
Par ailleurs, Niceto Aleala-Zamora y Castillo nous indique que la juridiction est une fonction
publique des organes de l 'État68 . Cette pensée conduirait à affirmer que le tribunal arbitral est
dépourvu de juridiction. En fait, si l'on qualifie la juridiction comme étant une fonction
publique, tacitement on exclut la possibilité d'application de la notion de juridiction à
l'arbitrage, compte tenu de son caractère privé.
Cependant, il ya des auteurs, comme Motulski, qui sont d'avis que « la négation du caractère
public de l'activité [juridictionnelleJ n'implique pas celle de son caractère
. 'd" 1 69JUrI IctlOnne ... » .
Pour prendre une position à cet égard, il faut identifier, premièrement, l'objet de l'activité
juridictionnelle, et par la suite, en tirer ses éléments. Par rapport à l'objet, «[sJelon une
conception classique [... JI' objet de la fonction juridictionnelle est de dire le droit et de
trancher les litiges ».70 Or, « la fonction juridictionnelle est loin d'être purement exécutive; en
effet lorsqu'il dit le droit pour trancher un litige, le juge ne se borne pas à appliquer la loi, il
doit l'interpréter en tant qu'acte juridique, participer des règles coutumières et des principes
67 José OVALLE FAVELA, Teoria general dei proceso, 5". ed., México, Editorial Oxford, p. 107 et 108.
68 Idem à la p. 108.
69 H. MOTULSKY, op.cil., note 47, pp. 09 et la.
70 « [Crest la notion du litige qui permet de distinguer parmi les actes du juge ceux qui constituent des
actes juridictionnels. ». Dominique D'AMBRA, Il L 'ohjet de la fonction juridictionnelle. dire le droit et
trancher les litiges ». Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1994, p. XXI.
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généraux du droit et même créer de véritables règles juridiques. »71. Ces concepts nous
pennettent d'identifier les éléments essentiels de la fonction juridictionnelle: il faut qu'il y
ait « une prétention, c'est-à-dire la revendication d'un résultat économique ou social
correspondant au bénéfice d'une règle de droit; il faut [aussi] la constatation de la
coïncidence, ou de l'absence de coïncidence, entre le fondement de fait de cette revendication
et les éléments nécessaires à l'octroi de ce bénéfice; et il faut que cette constatation soit faite
par un organe juridiquement habilité à y procéder. Dès lors qu'une prétention est soumise à
une personne investie par le Droit du pouvoir d'accueillir ou de rejeter cette prétention par
application d'une règle de Droit, on se trouve devant une juridiction. »72
Une telle pensée pennet de confinner que la « Juridiction» est une fonction qu'exercent les
tribunaux (étatiques ou privés), au travers du processus, pour connaître des litiges qui leurs
sont soumis par les parties et pour émettre une décision 73. La notion de juridiction est donc
applicable aux deux fonnes de justice, arbitrale et étatique.
2. La notion de compétence
Le vocable compétence est aussi multivoque de sorte qu'il peut être défini comme
l' « [a]ptitude d'une personne à décider»74 ou comme la « capacité reconnue en telle ou telle
matière »7\ Étymologiquement, le tenne compétence vient du latin competentia qui est un
dérivé de competere qui signifie « revenir à »76. « Ce qui, par extension, laisse entendre que
l'élément caractérisant de « competere » est l'adéquation entre le litige et son juge»77.
En ce qui concerne les sources spécialisées, celles-ci disent que la compétence est
1'« [a]ptitude d'une juridiction à instruire et juger une affaire »78. Par ailleurs, Gérard Cornu
propose, au sens général et applicable à toute autorité les définitions suivantes: « a) ensemble
de pouvoirs et devoirs attribués et imposés à un agent pour lui pennettre de remplir sa
71 Id.
72 H. MOTULSKY, op. cit., note 47, pp. 6 et 7.
73 1. OVALLE FAVELA, op.cit., note 67, p. 107 et 112. (Il s'agit d'une définition adaptée car celle
proposée par l'auteur ne s'applique qu'aux tribunaux étatiques.)
7~ Claude DUBOIS (dir.), Dictionnaire encyclopédique Larousse, Paris, Librairie Larousse, 1979, p. 345.
7) Id.
76 Albert DAUZAT, Jean DUBOIS et Henri MITTERAND, Dictionnaire étymologique et historique du
français, Paris, Larousse, 1993, p. 170.
77 Th. CLAY, op. cit., note 52, no 139, p. 125.
78 Hubert REID, Dictionnaire de droit québécois et canadien, 2e édition, William & Lafieur, 200 l, p. 104.
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fonction. Comp. droit. b) aptitude à agir dans un certain domaine. Ex. compétence *ratione
loci, *rationae materia. »79. Enfin, dans un sens restreint, il est possible de définir la
compétence comme étant « le pouvoir conféré par la loi à un tribunal, d'instmire et de juger
un procès, en d'autres termes, la mesure de sa juridiction. »80. À cet égard, Laurent Gouiffès
est du même avis puisqu'il énonce que la compétence vise «la mesure dans laquelle le
tribunal peut exercer son pOUVOIr de juridiction ... »81. «[L]a compétence [détermine]
l'étendue du pouvoir de juger »82.
En somme, « la compétence est l'ensemble de facultés que la loi [et, puisqu'en l'espèce on
parle d'arbitrage, la volonté des parties] donne au juge [étatique ou privé] pour exercer sa
juridiction dans une sorte de litige spécifique»83.
La compétence représente alors le «périmètre» dans lequel le tribunal arbitral exerce
validement sa juridiction. Ainsi un tribunal qui n'est pas compétent pourra tout de même
avoir juridiction mais un tribunal qui n'a pas juridiction ne sera jamais compétent.
3. Les notions de faculté et de pouvoir
Lorsque dans le domaine de la juridiction étatique il s'agit de préciser les aptitudes ou
habilités spécifiques du juge, on parle très souvent de «facultés ». Selon le Dictionnaire
encyclopédique Larousse, le mot faculté vient du latinfacultus qui dérive de facere c'est-à-
dire « faire », et signifie, entre autres, « [p]ouvoir, droit de faire une chose [... ] Ressources
dont une personne peut disposer »84.
Par sa part, Cornu précise qu'un tel mot est «p[arfois] syn[onime] de *pouvoir. Ex. faculté
d'*appréciation du juge »85.
Dans les documents doctrinaux d'arbitrage ainsi que dans la jurisprudence en la matière, on
ne trouve pas, à ce jour, l'utilisation du mot « faculté »; par contre, les auteurs parlent de
« pouvoirs ». À cet égard, le vocable « pouvoir» signifie « prérogative conférée par la loi »86.
79 Gérard CORNU, Vocabulaire Juridique, 8e éd., Paris, Press Universitaire de France, 2000, p. 177.
80 Dictionnaire de droit, Tome Il, Mme. S Corniot, 2e . édition, Paris, Dalloz, 1966, p. 267.
RI Laurent GOUIFFÈS et al., « Recherche sur l'arhitrage en droit international et comparé », Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1997, p. 90.
R2 Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., note 7, no 648, p. 408.
83 J. OVALLE FAVELA, op.cit., note 67, p. 107 et 131. Texte original: "la competencia es la suma de
fàcultades que la ley da al juzgador para ejercer su jurisdiccion en determinado tipo de litigios 0
conflictos ".
84 C. DUBOIS (dir.), op. cit., note 74, p. 536.
85 G. CORNU, op. cit., note 79, p. 372.
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Le terme « pouvoir» étant considéré comme synonyme du terme « faculté », on peut dire que
les pouvoirs sont les aptitudes que la loi et la volonté des parties donnent aux arbitres pour
remplir leur mission dans le cadre institutionnel arbitral.87.
En somme, on peut conclure qu'au sein de l'institution de l'arbitrage, la juridiction est
composée d'un ensemble de pouvoirs qui, à partir du moment où ils sont limités à un cas
spécifique par la volonté des parties et par la loi, deviennent la compétence arbitrale.
C. LES POUVOIRS DU TRIBUNAL ARBITRAL
Pour comprendre la compétence du tribunal arbitral, il faudra analyser les différents pouvoirs
qui composent la juridiction arbitrale. À cette fin, vu l'analogie des statuts des juges étatiques
et privés, nous tiendrons compte de ce qui a été écrit à propos du juge étatique pour identifier
les pouvoirs du tribunal arbitral, puisque, comme Loquin nous l'indique, «[l]'arbitre qui
exerce une fonction juridictionnelle: dispose [... ] des mêmes pouvoirs que ceux reconnus par
la loi au juge étatique»88. Ainsi, nous avons décidé de recourir à la classification classique
qui distingue la matière procédurale de la matière substantive, de sorte que nous parlerons en
principe des pouvoirs de nature procédurale (1) et que, par la suite, nous traiterons des
pOUVOIrs par rapport au fond (2). L'étude de chaque pOUVOIr se concentrera sur la
détennination de sa source (conventionnelle ou légale) de même que sur les aspects
principaux de son contenu. Il est important de préciser que notre étude n'a pas pour but de
faire une analyse exhaustive de chaque pouvoir mais plutôt de les identifier et de préciser
l'influence que les facteurs légaux et conventionnels exercent sur chacun d'eux.
Or, à vrai dire, il est possible de trouver autant de pouvoirs au tribunal arbitral que
l'imagination des parties et la loi le permettent89 . En conséquence, notre étude se focalisera
sur ceux qui, à notre avis, sont les plus importants.
Xe H. REID, op. cit. note 78, p. 425. De même, Cornu affirme que le mot pouvoir comprend aussi les
notions d'aptitude ou d'attribut conférés par la loi. Voir: G. CORNU, op. cit., note 79, p. 655.
X7 Dans ce sens, l'auteur Louis Marquis affirme que la juridiction existe dès qu'une série de pouvoirs sont
octroyés à l'arbitre. Voir: Louis MARQUIS, « La compétence arbitrale: une place au soleil ou à l'ombre
du pouvoir judiciaire », (1990) 21 Revue de Droit de' 'Université de Sherhrooke 301, 325.
xx Eric LOQUIN note sous Civile 2", 29 novembre 1995, Revue de '·arbitrage. 1996.2.240.
X9 La déclaration au sujet de la compétence propre du tribunal arbitral, la détermination de la procédure à
suivre, la faculté d'ordonner des auditions "ex parte", l'assignation de témoins, la faculté de visiter des
lieus ou d'inspecter des biens, l'émission de mesures provisoires et conservatoires, la désignation d'un
expert, la condamnation selon la réclamation monétaire demandée (en totalité ou en partie), l'émission des
ordonnances de faire ou de ne pas faire, l'octroi de dommages-intérêts, la rédaction d'un rapport de
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1. Les pouvoirs de nature procédurale
1.1. Le pouvoir de décider de sa propre compétence (compétence-
compétence).
« [L]'arbitre est, comme tout juge, juge de sa propre compétence, [ ... ] »90. « [L]a mission
juridictionnelle dont sont investis les arbitres conduit à leur reconnaître cet attribut essentiel à
toute juridiction qu'est l'appréciation de la compétence »91. La doctrine a nommé un tel
pouvoir comme étant le principe de compétence-compétence. Sa source se trouve non dans la
convention d'arbitrage mais dans « le droit de l'arbitrage de l'État du siège de l'arbitrage et,
plus généralement, de l'ensemble des États susceptibles de reconnaître une sentence rendue
par des arbitres sur leur propre compétence. »92.
Le principe de compétence-compétence produit deux sortes d'effets: Ci) un effet positif qui
implique la permission pour les arbitres de statuer sur leur compétence93 ; et, Cii) un effet
négatif qui implique que les juridictions étatiques, qui pourraient être appelées à en connaître,
s'abstiennent de se saisir du dossier qui commande la compétence des arbitres avant que
ceux-ci n'aient eu l'occasion de le faire94. Ainsi, la doctrine conçoit un tel principe comme
étant « la règle selon laquelle les arbitres doivent avoir l'occasion de se prononcer et de se
prononcer les premiers sur les questions relatives à leur compétence, sous le contrôle
ultérieur des juridictions étatiques »95.
dissidence (le cas échéant), la rectification, l'interprétation ou l'ajout postérieurement à la sentence arbitrale
en sont des exemples.
90 G. CORNU, loc. cÎt., note 48,586.
91 Jean-Michel JACQUET et Philippe DELEBECQUE, Droit du commerce international, Éditions Dalloz,
Paris, 3e éd., 2002, p. 383.
92 Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cil., note 7, no 658, p. 414. Dans le même sens,
l'auteur Antonias Dimolitsa affirme que« le fondement du principe de la compétence-compétence n'est pas
la convention des parties mais une permission légale généralisée provenant de tous les ordres juridiques
nationaux qui pourraient être appelés à connaître la sentence ». Voir: Antonias DIMOLITSA,« Autonomie
et «KOMPETENZ- KOMPETENZ» », Revue de l'arbitrage, 1998.2.325. De même, ledit aspect négatif
nous conduit à affirmer que « [l]a force obligatoire de la clause d'arbitrage [... , dépend] donc entièrement,
devant chaque tribunal, du droit de ce tribunal et non du droit applicable à l'arbitrage. ». Voir: Alain
PRUJINER, «Chronique de jurisprudence canadienne et québécoise. La force obligatoire des clauses
d'arbitrage (Article 8 de la Loi-type de la CNUDCI) », Revue de l'arbitrage. 1994.3.580.
93 Une telle «décision n'est toutefois en général pas définitive, mais assujettie au contrôle de l'autorité
judiciaire du siège de l'arbitrage ». Voir: J.-F. POUDRET et S. BESSON, op.cit., note 4, no 457, p. 407.
94 Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cif., note 7, no 660, p. 415.
95 Id.
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1.1.1. L'effet positifde la compétence-compétence.
En ce qui concerne l'aspect positif du principe de la compétence-compétence, celui-ci est
prévu par tout le droit positif6 (notamment, bien entendu, par les législations québécoises et
françaises) qui consacre la dissolution de l'investiture dans la notion de compétence, refusant
alors toute distinction entre les deux notions.
Le droit français règle ce principe à l'article 1466 NCPC : «Si, devant l'arbitre, l'une des
parties conteste dans son principe ou son étendue le pouvoir juridictionnel de l'arbitre, il
appartient à celui-ci de statuer sur la validité ou sur les limites de son investiture. » Cette
disposition pourrait donner lieu à plusieurs commentaires97 ; néanmoins on se limitera à
reconnaître qu'elle donne, de manière explicite, le pouvoir de statuer sur la régularité de
l'investiture (l'origine de la juridiction arbitrale) de même que sur l'étendue des pouvoirs
octroyés (compétence arbitrale). Cet article de même que celui québécois confirment le fait
que la source du pouvoir de la compétence-compétence est nettement légale, nous dirions
même, à l'exclusion de la volonté des parties.
Pour sa part, le droit québécois règle le principe de la compétence-compétence à l'article 943
c.p.c. : « Les arbitres peuvent statuer sur leur propre compétence. ».
Nous considérons que la rédaction assez large de cet article permet de conclure qu'au
Québec, le tribunal arbitral a le pouvoir de statuer sur l'étendue de la compétence ainsi que
sur son origine.98
De plus, la jurisprudence québécoise a confirmé l'idée que le tribunal arbitral est compétent
pour résoudre tout litige concernant la validité de la convention d'arbitrage99 ; ce qui implique
tacitement la faculté de statuer à l'égard de sa juridiction.
96 Th. CLAY, op. cit., note 52, no 135, p. 123.
97 La rédaction d'un tel article pourrait donner lieu à interpréter qu'il n'y a qu'un seul pouvoir: le
juridictionnel, ou que le pouvoir juridictionnel est synonyme de juridiction arbitrale ce qui d'après nous
n'est pas le cas. Supra pp. 23 et s.
98 Il est possible d'arriver à la même conclusion par le biais de l'interprétation de l'article 943 Cp.c. fondée
en la Loi-type CNUDCl. Cette loi, étant envisagée à titre de source supplétive dans l'interprétation de
conventions (940.6 Cp.c.), dispose à l'article 16 (1) que « ." le tribunal arbitral peut statuer sur sa propre
compétence, y compris sur toute exception relative cl l'existence ou cl la validité de la convention
d'arbitrage» (Nos italiques). Ainsi, il est évident que le tribunal arbitral est habilité pour statuer à l'égard
de l'étendue de l'ensemble de ses pouvoirs (compétence arbitrale) et pour statuer à l'égard de la régularité
de sa propre investiture (juridiction arbitrale).
99 Ainsi, la Cour supérieure a conclu qu'un différend sur la validité de la clause d'arbitrage doit être soumis
en premier au Conseil d'arbitrage. Lincora Metal Inc. c. H D'Amour et associés Inc., [1990] R.J.Q. 402
(CS.). Un tel avis a été confirmé récemment par la même Cour qui, dans l'affaire Simbol Test Systems Inc.
c. Gnubi Communications Inc., a statué que « seul l'arbitre choisi par les parties a compétence pour se
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Finalement, il est important de remarquer que l'existence du pouvoir de la compétence-
compétence est indépendante de la volonté des parties. Ce pouvoir existe sans le concours des
parties qui ne peuvent l'écarter, puisqu'il est inhérent à tout juge. C'est une différence
fondamentale par rapport aux autres pouvoirs.
1.1.2. L'effet négatifde la compétence-compétence
Par rapport à l'effet négatif, les systèmes québécois et français méritent une mention spéciale
car ils adoptent sans ambages la règle de priorité de la compétence-compétence. Ainsi, la
jurisprudence québécoise a établi des règles générales: une Cour de justice doit en effet
s'abstenir d'analyser une question litigieuse dont la détermination est laissée à la compétence
d'une autre instance 100 • Un tribunal qui ne possède donc pas la compétence d'attribution pour
se saisir d'une affaire doit la décliner; il s'agit là d'une règle d'ordre public lOl . De façon
spécifique, l'article 3148 102 c.c.Q. prévoit l'incompétence des autorités locales pour
connaître des actions personnelles à caractère patrimonial lorsque les parties ont choisi un
arbitre pour trancher un litige. Aussi, l'ordre juridique québécois ne reconnaîtra pas la
compétence des autorités étrangères lorsqu'il existe une attribution de compétence à un
arbitre (Article 3165 103 c.c.Q.). Ceci impliquera l'absence de reconnaissance et d'exécution
des décisions rendues par les autorités considérées comme incompétentes. En somme, en
droit québécois, comme l'affirme Marquis, «la compétence de l'un [1 'arbitre] entraîne
nécessairement l'incompétence de l'autre [juge étatique] »104.
prononcer sur la validité de la clause d'arbitrage et c'est devant lui qu'elles devront faire valoir leurs
prétentions. ». [2002] J.Q. (Quicklaw) no 437, par. 57 (C.S.)
100 Ordre des opticiens d'ordonnances du Québec c. Harrison (CA. Qué.), [1993] A.Q. (Quicklaw) no 1416
(C.A.).
lOI JR. c. S.W.B. [1994] J.Q. (Quicklaw) no 1942, par. 12 (C.S.); et Simbol Test Systems Inc. c. Gnubi
Communications Inc. précitée, note 99, par. 45
102 «Article 3148 [C.c.Q.]. [ ... ] Cependant, les autorités québécoises ne sont pas compétentes lorsque les
parties ont choisi, par convention, de soumettre les litiges nés ou à naître entre elles, à propos d'un rapport
juridique détenniné, à une autorité étrangère ou à un arbitre, à moins que le défendeur n'ait reconnu la
compétence des autorités québécoises. »
10) «Article 3165 [C.c.Q]. La compétence des autorités étrangères n'est pas reconnue par les autorités
québécoises dans les cas suivants : [ ... J30. Lorsque le droit du Québec reconnaît une convention par
laquelle la compétence exclusive a été attribuée à un arbitre. »
104 L. MARQUIS, loc. cit., note 87. 311.
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Par ailleurs, l'article 1458 105 NCPC prévoit que la juridiction étatique doit se déclarer
incompétente lorsqu'un tribunal arbitral est déjà saisi d'un litige porté devant elle; d'autre
part, elle doit également se déclarer incompétente même si le tribunal arbitral n'est pas
encore saisi, sauf si elle constate que la convention d'arbitrage est manifestement nulle l06 .
1.2. Le pouvoir d'ordonner des mesures provisoires et
conservatoires
Les mesures provisoires sont des mesures « destinées à maintenir une situation de fait ou de
droit afin de sauvegarder des droits dont la reconnaissance est par ailleurs demandée au juge
du fond» 107.
Tout d'abord, il faut préciser que le pouvoir «de l'arbitre pour ordonner une mesure
provisoire se distingue de son pouvoir de réglementer la procédure arbitrale »108. En l'espèce,
comme dans les autres pouvoirs, le cadre institutionnel de l'arbitrage de même que les
facteurs conventionnels constituent la source du pouvoir l09 .
1.2.1. Par rapport au cadre institutionnel
Comme le tribunal arbitral n'a pas de for, il n'est pas tenu de suivre une loi nationale, mais il
est tenu d'appliquer et de respecter une loi procédurale (i) lorsque les parties l'ont
désignée llO; (ii) lorsqu'il s'agit de dispositions d'ordre public procédural du siège arbitral; et
(iii) lorsqu'il s'agit de dispositions d'ordre public du lieu d'exécution.
105 «Article 1458 [NCPC]. Lorsqu'un litige dont un tribunal est saisi en vertu d'une convention d'arbitrage
est porté devant une juridiction de l'État, celle-ci doit se déclarer incompétente.
Si le tribunal arbitral n'est pas encore saisi, la juridiction doit également se déclarer incompétente à moins
que la convention d'arbitrage ne soit manifestement nulle.
Dans les deux cas, lajuridiction ne peut relever d'office son incompétence. »
106 En ce qui concerne la notion de nullité manifeste, Fouchard dit qu'« [i]1 s'agit d'une nullité évidente,
incontestable, qu'aucune argumentation sérieuse n'est en mesure de mettre en doute ». Voir: Philippe
FOUCHARD, «La coopération du Président du Tribunal de grande instance à l'arbitrage », Revue de
l'arbitrage. 1985.27.
107 J.-F. POUDRET et S. BESSON, opcit, note 4, no 604, p. 549.
lOS Id., no 606, p. 551.
109 Voir à cet égard: Fransisco RAMaS MENDEZ, «Arbitrage international et mesures conservatoires »,
Revue de l'arbitrage, 1985.51 et suiv.
110 Même en vertu du respect à la libre volonté des parties, celles-ci pourraient désigner une loi a-nationale,
pourvu qu'il n'y ait pas de contravention à une loi d'ordre public.
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Tandis que les deux premières lois (celle désignée par les parties et celle du siège) constituent
le fondement du pouvoir dont on parle, puisqu'elles octroient au moins la base de son
existence, la troisième n'octroiera qu'un élément d'efficacité à la mesure existante. Somme
toute, l'application de la loi du lieu de l'exécution pourra ètre «évitée» par le biais de
l'exécution volontaire de la partie concernée. Dans ce sens, rappelons qu'il est possible
qu'une mesure ordonnée par un tribunal arbitral puisse ètre exécutée dans divers lieus; or, si
pour une raison imputable à l'ordre juridique d'un État, la mesure ne peut pas ètre exécutée,
cela n'empèchera pas son exécution dans les autres États. Ainsi, l'efficacité de la mesure sera
partielle mais celle-ci subsistera et la possibilité de l'exécuter ailleurs sera toujours en
vIgueur.
1.2.2. Par rapport aux éléments conventionnels de
l'arbitrage
À cet égard, le contrat d'arbitrage a une incidence indirecte. Il sera important dans la mesure
qu'il implique la régularité de l'investiture des arbitres.
Cependant, la convention d'arbitrage a une incidence directe sur l'étendue, et mème sur
l'existence, du pouvoir du tribunal arbitral pour ordonner les mesures provisoires et
conservatoires. Nous traiterons de deux hypothèses soit, les parties ont octroyé un tel pouvoir
à travers la désignation d'une loi procédurale (nationale ou a-nationale) qui en traite, soit, les
parties ont conféré de façon explicite, parallèlement et indépendamment de la désignation
d'une loi procédurale qui n'en traite pas, le pouvoir général pour ordonner les mesures ou
donner des pouvoirs spécifiques différents à ceux prévus en matière de mesures provisoires et
conservatoires par la législation procédurale applicable.
En conséquence, les éléments que l'on devra considérer pour déterminer l'existence ou non
et, le cas échéant, l'étendue des pouvoirs du tribunal arbitral pour ordonner les mesures
provisoires et conservatoires sont la loi du siège arbitral et la convention d'arbitrage.
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- Le pouvoir d'ordonner des mesures provisoires par le tribunal arbitral au droit québécois
Le droit québécois ne prévoit aucune disposition expresse traitant des mesures provisoires et
conservatoires ordonnées par le tribunal arbitral. En fait, « [l]ors des discussions préalables à
l'adoption de la Loi québécoise, il avait été suggéré d'attribuer à l'arbitre d'une manière
expresse le pouvoir d'ordonner des mesures provisoires. La proposition [aurait] été écartée
dans une perspective d'accélération des procédures»III puisque les recours aux autorités
judiciaires seraient inévitables.
- La loi comme source du pouvoir.
En conséquence, nous devrons concentrer notre attention sur les dispositions législatives dont
le contenu pourrait permettre de présumer de la réglementation du pouvoir du tribunal arbitral
pour ordonner les mesures conservatoires et provisoires. Dans ce sens, l'article 944.1 c.p.c.
dispose: « Sous réserve des dispositions du présent Titre, les arbitres procèdent à l'arbitrage
suivant la procédure qu'ils déterminent. Ils ont tous les pouvoirs nécessaires à l'exercice de
leur compétence, y compris celui de nommer un expert. ».
Les arguments qui nous permettent de considérer que le tribunal arbitral a le pouvOIr
d'ordonner les mesures sont: a) Le pouvoir général de régler la procédure arbitrale; et, b)
l'octroi généralisé de tous les pouvoirs nécessaires à l'exercice de la compétence des arbitres.
Ces éléments autorisent à penser, par exemple, que si le tribunal arbitral le considère
nécessaire, il pourra ordonner à une des parties de permettre l'inspection d'un bien qui serait
sous la maîtrise physique de cette partie. Néanmoins, nous pouvons trouver des arguments
qui vont à l'encontre de la position exprimée.
D'abord, nous remarquons que le caractère général du texte, lié aux autres dispositions de
l'arbitrage, devient ambigu. En effet, si un tel article prévoit que le tribunal arbitral aura
«tous» les pouvoirs nécessaires, alors, pourquoi apporter des précisions à l'égard des autres
pouvoirs? Ainsi, on trouve, de jàçon spécifique, le pouvoir du tribunal arbitral pour statuer
sur sa propre compétence (articles 943 et 943.1 c.p.c.); le pouvoir de nommer un expert
(article 944.1 c.p.c. in fine); le pouvoir de faire prêter serment (article 944.7 c.p.c.); et le
111 André DORAIS, « L'arbitrage commercial - développements législatifs », (I 987) 47 R. du B. 273, 287.
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pouvoir d'agir en amiable composition (article 944.1 Cp.c.). Des spécifications comme celle
de l'amiable composition ou celle de la prise de déclarations d'un témoin à travers le sennent
sont compréhensibles. Dans le premier cas on parle de sécurité juridique pour les parties et
dans le deuxième on parle de l'habilitation d'une personne privée pour réaliser des actes
propres à une autorité publique. Cependant, des hypothèses comme celle de l'incorporation
expresse du pouvoir de désignation d'un expert sont incompréhensibles puisqu'un tel acte, à
notre avis, ne mérite aucune spécification (il pourrait être considéré comme étant inclu dans
«tous les pouvoirs nécessaires» (art. 944.1 Cp.c.)). En effet, si l'on pense que des pouvoirs
comme celui de la nomination d'un expert (dont la complexité et l'impact sont moindres que
ceux des mesures provisoires et conservatoires) méritent une précision explicite, on devrait
d'autant plus, considérer qu'il est justifié d'inclure le pouvoir d'ordonner des mesures
provisoires et conservatoires. Enfin, le législateur québécois a accordé expressément la
faculté d'accorder des mesures provisoires avant ou pendant l'arbitrage (art. 940.4 Cp.c.);
pourquoi alors ne pas agir de manière semblable en faveur de l'arbitre? En tout cas, des
spécifications comme celle-ci soulèvent des doutes quant à l'intention du législateur d'inclure
dans « tous les pouvoirs nécessaires », celui relatif à l'ordonnance de mesures provisoires.
Une autre disposition nonnative du Code de procédure civile du Québec qui pourrait nous
aider à interpréter l'article 944.1 est celle de l'article 940.6 qui attribue un caractère de source
supplétive d'interprétation à la Loi-type CNUDCr. Ainsi, en principe, nous pourrions
affinner que puisque ladite Loi-type accorde au tribunal le pouvoir d'émettre des mesures
provisoires et conservatoires, on pourrait penser qu'un tel pouvoir est compris dans le texte
de l'article 944.1 Cp.c.
Cependant, l'interprétation contraire est aussi possible. En effet, le Code de Procédure Civile
a été inspiré de ladite Loi-type" 2 , le contenu de celui-ci est donc fortement rapproché du
texte de la loi précitée"3. Toutefois, on y trouve une particularité par rapport à la compétence
du tribunal arbitral. Les deux textes règlent la question de la compétence-compétence, mais,
112 Le Il novembre 19S6, le lieutenant-gouverneur du Québec a sanctionné l'adoption du projet de la loi
91, soit la Loi modijiant le Code civil et le Code de procédure civile en matière d'arbitrage. Cette
modification législative a créé un régime uniforme d'arbitrage au Québec. « Dans les deux cas, les règles
applicables découlent du régime libéral conçu par la CNUDC1 pour l'arbitrage international ». Voir: Id.,
276.
113 Ainsi, on trouve que le contenu des matières tel que la composition du tribunal arbitral, la conduite de la
procédure, la clôture de la procédure et l'émission de la sentence, de même que la reconnaissance et
l'exécution des sentences, est en essence le même.
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seule la Loi-type CNUDCI prévoit de manière précise le pouvoir d'ordonner des mesures
provisoires et conservatoires. Cela veut-il dire que le législateur québécois a voulu écarter un
tel pouvoir? Dans la négative, pourquoi n'a-t-il pas repris le texte de l'article 17 de la Loi-
type CNUDCI qui traite des mesures provisoires émises par le tribunal arbitral?
Le pouvoir octroyé par la loi serait-illimité?
Si l'on considère que l'article 944.1 c.p.c. est la source dudit pOUVOIr, quelle serait son
étendue? Selon cet article, l'arbitre a tous les pouvoirs nécessaires à l'exercice de sa
compétence, (nous dirions plutôt, de sa mission), c'est-à-dire de trancher un litige spécifique.
Il est alors évident que le tribunal pourra ordonner des mesures provisoires ou conservatoires
et ce pour la préservation de preuves. Mais quelle serait la situation par rapport à des mesures
dont le but est d'assurer l'efficacité de la sentence arbitrale, de maintenir en vie la matière du
différend ou d'éviter un préjudice à l'une des parties 114. L'exécution ou l'inexécution de ces
mesures-là n'a aucune incidence sur l'accomplissement de la mission des arbitres. Le tribunal
arbitral pourrait-t-illes ordonner? Nous ne le croyons pas.
La volonté comme source du pouvoir
Du côté du droit substantif, le Code civil du Québec ne contient pas non plus de disposition
explicite relative au pouvoir du tribunal arbitral d'ordonner des mesures provisoires.
Cependant, l'article 2643 c.C.Q.115 consacre la liberté de la volonté des parties quant à la
procédure arbitrale. Ainsi, si elles choisissent une loi procédurale qui comprend le pouvoir
d'ordonner des mesures conservatoires et provisoires, ce pouvoir sera reconnu et accepté par
le système juridique du Québec. De même dans le cas où, à défaut de choix des parties, le
114 Par exemple, des mesures destinées à aménager ou à poursuivre les rapports contractuels pendant la
durée de la procédure (ordre de continuer les travaux de constructions, autorisation de suspendre lesdits
travaux); celles destinées à assurer l'exécution de la sentence finale (interdiction de disposer des biens,
ordre d'établir une garanti bancaire en faveur de la partie requérante); ou bien, celles qui ordonnent l'octroi
d'une provision; ou, par exemple, le security for costs.
115 « Article 2643 [C.c.Q.]. Sous réserve des dispositions de la loi auxquelles on ne peut déroger, la
procédure d'arbitrage est réglée par le contrat ou, à défàut, par le Code de procédure civile. »
35
tribunal arbitral choisirait une loi procédurale qUI prévoit ledit pOUVOIr (article 944.1 116
c.p.c.).
En conséquence, malgré l'absence de réglementation explicite du pouvoir d'ordonner des
mesures provisoires par le tribunal arbitral, il y a des dispositions dans l'ordre juridique
québécois qui pourraient servir de fondement pour affirmer qu'un tribunal arbitral qui statue
en matière commerciale et dont le siège est au Québec, a un tel pouvoir.
Laquelle des positions adopter alors? Celle soutenant que le pouvoir est inhérent (art. 944.1
(in fine) c.p.c.) ou celle qui considère que l'existence du pouvoir dépend de la loi
procédurale choisie par les parties ou par le tribunal (art. 2643 c.c.Q. et 944.1 c.p.c. (( .,. les
arbitres procèdent à l'arbitrage suivant la procédure qu'ils déterminent . ... »)) ? Les
conséquences seront différentes selon la position adoptée. En effet, tandis que dans la
première hypothèse, l'absence de dispositions de la loi procédurale traitant du pouvoir n'a
pas de conséquences, dans la deuxième hypothèse, l'arbitre se verrait dépourvu d'un tel
POUVOIr.
L'auteur Raymond Tremblay affirme que « même si le législateur ne l'a pas précisé, [... ] les
parties peuvent donner le pouvoir aux arbitres d'octroyer des mesures provisoires sans force
exécutoire. »117. On devra alors conclure que (i) la source du pouvoir en commentaire, en
droit québécois, est dans l'article 2643 à l'exclusion de l'article 944.1 c.p.c. (in fine); (ii) ce
n'est pas un pouvoir inhérent à l'arbitre; et, (iii) le tribunal arbitral aura le pouvoir pourvu
que les parties le prévoient. Par contre, l'auteur André Dorais considère que, malgré
l'ambiguïté de la loi procédurale québécoise, le pouvoir d'ordonner des mesures provisoires
est un pouvoir attribué à l'arbitre par le biais de l'article 944.1 c.p.c. ll8 .
Par ailleurs, le droit français, comme le droit québécois, ne prévoit aucune disposition
législative à l'égard des mesures provisoires prises par le tribunal arbitral. La seule
disposition qui, en matière d'arbitrage international, pourrait donner un tel pouvoir se trouve
à l'article 1494 119 NCPC. Il consacre, comme la législation québécoise, la possibilité pour les
116 « Article 944.1 [C.p.c.]. Sous réserve des dispositions du présent Titre, les arbitres procèdent cl
l'arbitrage suivant la procédure qu'ils déterminent. .. , »
117 Tremblay RAYMOND, « Commentaires des articles du code de procédure civile en matière
d'arbitrage », (1988) 90 La Revue du Notariat 394, 408.
118 « La loi québécoise adopte par ailleurs un principe étendu à l'effet que les arbitres détiennent tous les
pouvoirs nécessaires à l'exercice de leur juridiction. Cette disposition risque de soulever des difficultés
d'interprétation en ce qui concerne les mesures provisoires. » Voir: A. DORAIS, loc. cit. note 111,288.
119 « Article 1494 (NCPC). La convention d'arbitrage peut, directement ou par référence à un règlement
d'arbitrage, régler la procédure à suivre dans l'instance arbitrale; elle peut aussi soumettre celle-ci à la loi
de la procédure qu'elle détermine.
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parties, ou le tribunal arbitral à défaut de celles-là, de régler la procédure en désignant une loi
ou un règlement d'arbitrage. Si l'on considère qu'une telle disposition suffirait pour fonder le
pouvoir, on serait, encore une fois, en face de la prééminence de l'élément conventionnel
(volonté des parties par le biais de la convention d'arbitrage) en matière de prise de mesures
conservatoires et provisoires de sorte que l'absence de réglementation à cet égard serait
insignifiante. Néanmoins, ledit pouvoir n'existera que lorsque la législation choisie le prévoit.
Par contre, les auteurs Fouchard, Gaillard et Goldman, en suggérant qu'un tel pouvoir est
inhérent, considèrent que le tribunal arbitral a le pouvoir de prendre des mesures
conservatoires tendant à la préservation d'une situation, de même que des mesures tendant à
préserver une preuve et d'ordonner des mesures tendant à l'administration d'une preuve
pourvu que ceci n'implique pas leur exécution forcée. Somme toute, le tribunal arbitral sera
dépourvu d'un tel pouvoir lorsqu'il implique la mise en place de mesures coercitives. 12o
Autrement, « [d]énier à l'arbitre toute compétence en ce domaine serait ouvrir la voie à des
instances judiciaires parallèles autrement plus dangereuses pour l'efficacité et l'autonomie de
l'arbitrage [... ] que l'intervention de l'arbitrage lui-même. »121. L'avis de la doctrine, en
autant qu'elle considère ce pouvoir comme inhérent à la condition d'arbitre, paraît donc
contredire la législation.
Par ailleurs, les cadres institutionnels de l'arbitrage commercial international en matière de
mesures provisoires et conservatoires sont variés puisqu'à côté des législations qui ne
prévoient rien à cet égard, comme le cas des droits québécois et français, il y a des lois et des
règlements qui les consacrent de façon explicite, comme la loi anglaise l22 ou la Loi-type
Dans le silence de la convention, l'arbitre règle la procédure, autant q' il est besoin, soit directement, soit
par référence à une loi ou à un règlement d'arbitrage. »
120 Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., note 7, no 1314-1338, pp. 729-741. Dans le
même sens voir: Andréas REINER, « Les mesures provisoires et conservatoires et l'arbitrage international,
notamment l'arbitrage CCI », Journal du droit international. 1998.4. 866.
121 Sentence préliminaire rendue dans l'affaire CCI no. 7289, 2 septembre 1996, Chambre de commerce
internationale, Revue de l'arbitrage 2002.4.1005, note M.J. Rouche.
122 Arb. Act. :
Section 38. - General powers exercisable by the tribunal.
(l) The parties are free to agree on the powers exercisable by the arbitral tribunal for the purposes oland
in relation to the proceedings.
(2) Unless otherwise agreed by the parties the tribunal has th efiJ//owing powers.
(3) The tribunal may order ac/aimant to provide security for the costs ofthe arbitration. [. ..j
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CNUDCI 123 , parmi d'autres I24 , et des textes juridiques qui l'interdisent explicitement, comme
c'est le cas du droit italienl25 et de l'arbitrage Concordataire.
(4) The tribunal may give directions in relation to any property which is the subject ofthe proceedings or
as to which any question arises in the proceedings, and whiclz is owned by or is in the possession o[a
party to the proceedings -
(a) for the inspection, photographing, preservation, custody or detention o[the property by the
tribunal, an expert or a party, or
(b) ordering that samples be taken from, or any observation be made ofor experiment conducted
upon, the property.
(5) The tribunal may direct that a party or witness shall be examined on oath or affirmation, and mayfor
that purpose administer any necessary oath or take any necessa/}' affirmation.
(6) The tribunal may give directions to a party for the preservation for the purposes ofthe proceedings of
any evidence in his custodv or control.
Section 39. - Power to make provisional awards.
(1) The parties are free to agree that the tribunal shall have power to order on a provisional basis any
reliefwhich it would have power to grant in afinal award.
(2) This includes, for instance, making-
(a) a provisional order for the payment ofmoney or the disposition ofproperty as between the parties,
or
(b) an order to make an interim payment on account ofthe costs o[the arbitration. {. ..}
Section 41. - Powers oftribunal in case ofparty's defauft.
(1) The parties are free to agree on the powers ofthe tribunal in case o[a party'sfailure to do something
necessary for the proper and expeditious conduct ofthe arbitration. (. ..)
(6) Ifa claimantfails to comply with a peremptory order ofthe tribunal to provide security for costs, the
tribunal may make an award dismissing his claim.
(7) lfa party fa ils to comply with any other kind ofperemptory order, then, without prejudice to section 42
(enforcement by court oftribunats peremptory orders), the tribunal may do any ofthe following -
(a) direct that the party in defauft shall not be entitled to rely upon any allegation or material which was
the subject matter ofthe order;
(b) draw such adverse inferences from the act ofnon-compliance as the circumstancesjustifY;
(c) proceed to an award on the basis ofsuch materials as have been properly provided to it;
(d) make such order as it thinks fit as to the payment ofcosts ofthe arbitration incurred in consequence o[
the non-compliance.
123 «Article 17. Pouvoir du tribunal arbitral d'ordonner des mesures provisoires. Sauf convention contraire
des parties, le tribunal arbitral peut, à la demande d'une partie, ordonner à toute partie de prendre toute
mesure provisoire ou conservatoire qu'il juge nécessaire en ce qui concerne l'objet du différend. Le tribunal
arbitral peut, à ce titre, exiger de toute partie le versement d'une provision appropriée. »
124 Art. 23.1 R. CCI. A moins qu'il n'en ait été convenu autrement par les parties, le tribunal arbitral peut,
dès remise du dossier, à la demande de l'une d'elles, ordonner toute mesure conservatoire ou provisoire
qu'il considère appropriée. Il peut la subordonner à la constitution de garanties adéquates par le requérant.
Les mesures envisagées dans le présent article sont prises sous tonne d'ordonnance motivée ou, si
nécessaire, sous forme d'une sentence, si le tribunal arbitral l'estime adéquat; art. 26.1 R. CNUDCI. À la
demande de l'une ou l'autre partie, le tribunal arbitral peut prendre toutes mesures provisoires qu'il juge
nécessaires en ce qui concerne l'objet du litige, notamment les mesures conservatoires pour les
marchandises litigieuses, en prescrivant par exemple leur dépôt entre les mains d'un tiers ou la vente de
denrèes périssables; art. 46 (a) R. de l'OMPI. À la demande d'une partie, le tribunal peut rendre toute
ordonnance provisoire ou prendre toute mesure provisoire qu'il juge nècessaire. notamment prononcer des
injonctions ct ordonner des mesures conservatoires pour les marchandises litigieuses, en prescrivant par
exemple leur dépôt entre les mains d'un tiers ou la vente de marchandises périssables. Le tribunal peut
subordonner la prise de ces mesures à la foumiture de garanties appropriées par la partie demanderesse.
125 Art. 818 CPCI. Les arbitres ne peuvent pas autoriser de saisies ni d'autres mesures conservatoires.
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Attendu l'absence d'unifonnité des cadres législatifs, la CNUDCI a consacré ses efforts à
l'obtention d'un diagnostique de la situation actuelle des mesures provisoires et
conservatoires dans l'arbitrage et à la proposition de possibles solutions. Le résultat est arrivé
en 1999, à l'occasion de sa trente-deuxième session. Le Groupe de travail a résolu que les
questions à traiter sont notamment deux: l'octroie explicite du pouvoir pour ordonner des
mesures provIsOIres et conservatoires au tribunal arbitral et la force exécutoire desdites
mesures.
En ce qui concerne le domaine des solutions, le groupe concerné a proposé la création du
chapitre IV bis. Ce chapitre, composé par les articles 17 à 17 undecies, panni d'autres choses,
concerne le pouvoir d'un tribunal arbitral d'accorder des mesures provisoires et de prononcer
des injonctions préliminaires, la reconnaissance et l'exécution des mesures prOVISOIres
prononcées par un tribunal arbitral et les mesures provisoires ordonnées par un tribunal
étatique (même autre que celui où l'arbitrage se déroule). Il ressort la possibilité d'ordonner
des injonctions préliminaires et des mesures provisoires sans le notifier à aucune autre partie.
En somme, il s'agit d'un ensemble de règles qui octroient expressément le pouvoir et
cherchent à garantir l'efficacité des mesures provisoires dans le domaine de l'arbitrage
commercial. À date, ces idées restent dans le plan idéal, elles n'ont encore pas été adoptées.
1.3. Les pouvoirs de conduite de la procédure
La flexibilité, avantage inhérent à l'arbitrage, se matérialise surtout dans la procédure. En
fait, « l'arbitrage est allergique à des règles de procédure détaillées »126, d'ailleurs, « le propre
de la procédure arbitrale est de préférer des pratiques infonnelles adaptées aux commodités
de chaque espèce »127. Les parties ainsi que le tribunal arbitral ne seront pas tenus de se
soumettre aux rigorismes prévus par les législations nationales, ils - en premier lieu les
parties ou deuxièmement le tribunal arbitral - pourront définir le « chemin» à suivre, ceci
leur pennettra d'adapter la procédure aux circonstances propres de chaque affaire. Ainsi,
« [l]es modes de production des preuves, la longueur des délais, le caractère oral ou écrit de
126 Georges BüLARD, « Les principes directeurs du procès arbitral », Revue de l'arbitrage. 2004.3.517.
127 id.
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la procédure [devront] être établis en connaissance de cause, une fois le litige né et parfois
seulement en cours d'instance pour répondre aux difficultés de l'heure. »128
Par ailleurs, en l'absence de stipulations spéciales des parties, «les droits modernes sur
l'arbitrage autorisent l'arbitre à fixer lui-même la procédure arbitrale »129. En fait, «[r]ares
sont les droits qui dénient à l'arbitre le pouvoir [... ] de régler la procédure »130. Ce pouvoir
repose sur le cadre institutionnel de l'arbitrage, notamment sur la loi du siège de l'arbitrage,
mais aussi sur le facteur contractuel (la volonté des parties).
On peut distinguer deux sortes des législations, soit celles qUI prévoient le pOUVOIr de
manière explicite, soit celles qui le font de manière implicite.
D'un côté, plusieurs législations nationales consacrent le pouvoir de manière expresse, tel est
le cas des droits français et québécois aux articles 1494 NCPC et 944.1 c.p.c et 2643 c.c.Q.
Le droit français reconnaît au tribunal arbitral le pouvoir de régler la procédure, autant qu'il
en est besoin. Ceci impliquerait, selon les auteurs Laurence Craig, William W. Park et Jan
Paulsson, que les arbitres se voient conférer un pouvoir créateur de règles procédurales dont
l'application aura lieu dépendamment des circonstances de chaque cas 131. Toutefois,
l'exercice d'un tel pouvoir n'aura lieu que lorsque les parties n'ont rien prévu à cet égard 132 .
En ce qui concerne le droit québécois, le professeur John E.C. Brierley précise: «[l]e
principe que les stipulations des parties constituent la source première du droit régissant
l'arbitrage prévu par leur convention est pleinement accepté par le droit québécois. Ce
principe est consacré par l'article 2643 [C.c.Q.] qui édicte, au sujet de la procédure
d'arbitrage, que sous réserve des dispositions impératives, l'instance arbitrale est réglée par le
contrat ou, à défaut, par le Code de procédure civile. L'idée de l'autonomie des parties en
cause, et celle de leurs arbitres, reçoivent ainsi une expression maximale dans la loi»133. Par
128 E. LOQUIN, loc. cit., note 10, 330. L'absence d'un traitement spécifique de l'administration de la
preuve dans les législations modernes sur l'arbitrage a favorisé le pouvoir de conduite de l'arbitre dans
cette matière. Voir: Yves DERAINS, « La pratique de l'administration de la preuve dans l'arbitrage
commercial international », Revue de l'arbitrage, 2004.4.781 et suiv.
129 E. LOQUIN, loc. cif., note 10,302.
130 Pierre MAYER, « Le pouvoir des arbitres de régler la procédure. Une analyse comparative des systèmes
de civil law et de common law», Revue de l'arbitrage, 1995.2 164. Dans le même sens: R. DAVID,
op.cit., note 3, no 310, p. 400.
131 L. CRAIG, W. W. PARK and J. PAULSSON, International chambre of commerce arbitration, p.
296,297 (3d ed. 2000)
132 Ainsi, « l'arbitre tient les rênes de l'instance arbitrale, dès lors que les parties n'ont pas spécifiquement
prévu une question ». Charles JARROSSON note sous Paris" 19 mai 1998, Revue de l'arbitrage.
1999.3.601
133 John E. C. BRIERLEY, « Une loi nouvelle pour le Québec en matière d'arbitrage », (1987) 47 R. du B.
259,265.
40
ailleurs, le Code de procédure civile, à l'article 944.1, reconnaît au tribunal «tous les
pouvoirs nécessaires à l'exercice de sa compétence », toutefois, cet article, selon l'article 940
dudit Code - interprété à contrario -, est susceptible d'être écarté par la volonté des parties.
Ainsi, même si le pouvoir de conduite est explicite, celui-ci dépendra de la volonté des
parties.
En somme, pour les droits québécois et français le pouvoir de conduite de la procédure est
inhérent au tribunal arbitral pourvu que les parties n'aient pas désigné de règles strictes à cet
égard. Dans ce cas, le tribunal, comme on le verra, sera tenu de les suivre et son pouvoir de
conduite sera limité par la volonté des parties.
D'un autre côté, d'autres systèmes juridiques, d'après Pierre Mayer, le consacrent par leur
silence, c'est-à-dire, que même s'il n'y aucune disposition expresse à cet égard, on doit
comprendre qu'un tel pouvoir est conféré, par exemple: le droit américain, le droit anglais et
le droit suédois.
Lesdites législations ne font qu'institutionnaliser un des fondements du pouvoir de conduite
de la procédure des arbitres: «la mission juridictionnelle ». La conduite de la procédure
arbitrale est un pouvoir inhérent au tribunal qui a été reconnu par les diverses législations en
la matière, de sorte que son étendue dépendra de ce que la loi prévoit. Ainsi, même si les
parties n'ont rien prévu à cet égard, les arbitres auront le pouvoir de concilier les parties et de
clore les débats, par exemple.
2. Les pouvoirs par rapport au fond
2.1. Les pouvoirs par rapport à la fonction juridictionnelle
Concernant le cadre législatif de l'arbitrage au Québec, notamment l'article 2638 c.c.Q., la
jurisprudence de même que l'unanimité des auteurs, permettent d'affirmer que, sauf en ce qui
concerne leurs origines et les limitations découlant de la base conventionnelle de l'arbitrage,
les missions juridictionnelles des tribunaux étatiques et des tribunaux arbitraux sont égales.
En fait, comme l'auteur Laurence Idot l'indique « [l]'arbitre n'a pas moins de pouvoirs que le
juge étatique de droit commun »134. Ils sont habilités pour «juger» (connaître et résoudre) un
134 Laurence IDOT note sous Paris, 29 mars 1991, Revue de l'arbitrage. 1991.483.
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litige. En conséquence, comme Charles Jarrosson le précise 135 , on peut appliquer les mêmes
principes tant à la fonction juridictionnelle du juge étatique qu'à celle du tribunal arbitral.
On analysera le pouvoir juridictionnel qui constitue l'essence de la juridiction.
Pour déterminer ce que« dire le droit» signifie nous devons poser deux questions: qu'est-ce
que l'on doit comprendre par droit? Et quelles seraient les activités nécessaires pour arriver à
«dire le droit» ? À l'égard de la première question, il faut préciser que le nombre et
l'ampleur des instruments du juge dépendra de l'étendue du concept adopté. Plus le contenu
de cette notion sera vaste, plus les instruments à la disposition de l'arbitre seront nombreux.
Ainsi, l'auteur Dominique D'Ambra, en tenant compte des défauts évidents de la définition
« traditionnelle» énonçant que le droit « est un ensemble de règles générales, abstraites et
formulées »136, affirme que «le droit est l'ensemble des propositions normatives
« signifiantes », formulées ou non, susceptibles d'être utilisées par un juge (arbitre privé ou
fonctionnaire d'État) pour mettre un terme, par une décision, à la contradiction des parties
litigantes »137.
La conséquence la plus importante qui découle de l'adoption d'une telle définition est
l'élargissement du contenu du droit. Elle permettrait au juge saisi (soit étatique soit arbitre)
d'utiliser diverses sources: la loi, les textes réglementaires, la coutume, les principes
généraux du droit, les règles jurisprudentielles et l'équité 138 .
2.1.1. Les pouvoirs
Pour répondre à la deuxième question (celle qui fait référence aux activités nécessaires pour
arriver à « dire le droit »), on dira que le pouvoir juridictionnel se déroule au moyen de i) la
connaissance du juge du litige qui lui est soumis par les parties et (ii) l'émission de la
décision à travers la sentence. Or, cela ne veut pas dire que la mission du juge est circonscrite
à la simple application du droit. Dans ce cas, on risquerait de dénaturer la fonction
juridictionnelle qui consisterait à la seule exécution du droit.
135 Ch. JARROSON, op cit., note l, no 196, 199, p. 110.
136 D. D'AMBRA. op. cif., note 70, p. 5.
137 Id., p. 19.
138 Id., pp. 21-23.
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L'auteur Charles Jarrosson affirme que le juge, en principe, interprète le droit (pouvoir
d'interprétation (a)), mais, qu'en plus, il possède un pouvoir d'appréciation (b)139.
a) Le pouvoir d'interprétation
Le vocable « interprétation »; du lat. interpretatio, de interpretatium, supin de interpretari,
admet deux acceptions: il s'agit soit de l'« [0]pération qui consiste à détenniner ou à préciser
le sens et la portée d'un texte obscur et ambigu »140, soit de 1'« [a]ction de proposer, de
donner une signification aux faits, gestes, paroles de qqn »141, c'est-à-dire, la« détermination
du sens d'un texte »142, même s'il n'existe pas de lacunes. Selon nous, cette dernière devrait
être retenue car dans la première acception, le silence du texte finirait par conduire le juge,
au-delà d'une interprétation au sens strict, à combler les lacunes 143 (dans ce cas-là il s'agirait
plutôt d'un pouvoir créateur).
1. En présence d'un texte légal
Le juge (étatique ou privé), dès qu'il est compétent, est obligé de statuer et de rendre sa
décision; ainsi, en essayant de déterminer le sens des textes l44, il doit appliquer la règle qu'il
considère comme adéquate pour remplir sa fonction.
Un juge ne peut remplir sa mission juridictionnelle sans, au moms, interpréter les textes
légaux. Ainsi, le pOUVOIr d'interprétation est une fonction inhérente à la mISSIOn
juridictionnelle. Il est un pouvoir indissociable de l'arbitre. La source du pOUVOIr
139 Cet auteur considère, en parallèle aux pouvoirs précités, celui de la « création ». Toutefois, à cause de sa
complexité et exceptionnalité, un tel pouvoir fera l'objet d'un traitement spécial. Il sera analysé dans les
incises dédiées aux pouvoirs par rapport au contrat litigieux.
140 H. REID, op. cil. note 78, p. 318. Dans le même sens: Emile LITTRÉ, Dictionnaire de la langue
fi"ançaise, Paris, Éditions Universitaires, 1958, p. 633: « Explication de ce qu'il y a d'obscur, ou ambigu en
un texte. » Également, l'auteur Jarrosson dit que l'interprétation est « la détermination de la portée d'un
texte ambigu ou obscur et l'élaboration d'une solution, lorsque ce texte présente une lacune ». Ch.
JARROSON, op. cil., note 1, no 147, p. 78.
141 Alain REY, Le grand Robert de la languefi"ançaise, 2e éd., tA, Paris, Dictionnaires Le Robert, 2001, p.
302.
142 Ch. JARROSON, op. cd., note 1, no 147, p. 78.
143 Id.
144 À cet égard, le juge devra faire face à des situations comme l'antinomie et la polysémie de la loi.
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d'interprétation des textes légaux se trouve aux articles 144i45 , 144i46 et 1496 147 NCPC et
aux articles 2638 c.C.Q.148, 944.10 149 et 940 150 c.p.c.
Ce pouvoir est de nature légale et échappe à la volonté des parties. L'écarter impliquerait une
dénaturation de l'arbitrage. La volonté des parties interviendra uniquement lors du choix de
l'ordre juridique applicable au fond, pour limiter ou étendre les instruments à la disposition
de l'arbitre.
Par ailleurs, l'opinion voulant que le juge étatique et l'arbitre jouissent de pouvoirs identiques
ne fait pas l'unanimité. D'après Loquin, le pouvoir d'interprétation du tribunal arbitral est
moins étendu que celui du juge. Ainsi, tandis que le juge « peut modifier la jurisprudence
pour faire évoluer son droit national [, I]'arbitre qui a reçu mission d'appliquer le droit ne
peut proposer d'autre interprétation que celle fournie par la jurisprudence dominante de
l'ordre juridique désigné par les parties. »151. À cet égard, nous pensons qu'il est vrai qu'un
tribunal arbitral, en exerçant sa mission juridictionnelle, ne pourrait déterminer l'évolution
d'un ordre juridique étatique dans un sens ou dans un autre; de même, au regard du principe
de prévisibilité, il est logique de penser qu'un tribunal arbitral, appliquant un droit substantif,
devrait arriver aux mêmes conclusions pour un même litige, que celles du juge étatique de
l'ordre juridique concerné. Néanmoins, ceci n'implique pas que de manière inéluctable
l'arbitre sera tenu de le faire. Pourvu qu'il respecte l'ordre public, l'arbitre pourrait tirer des
conclusions différentes de celles proposées par la jurisprudence étatique sans pour autant que
sa sentence soit dépourvue d'efficacité. En effet, rappelons que, soucieuses d'éviter que la
juridiction étatique ne substitue son appréciation à celle du tribunal arbitral, des législations
comme la Convention pour la Reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales
145 «Art. 1442 [NCPc] La clause compromissoire est la convention par laquelle les parties à un contrat
s'engagent à soumettre à l'arbitrage les litiges qui pourraient naître relativement à ce contrat. »
146 «Art. 1447 [NCPc] Le compromis est la convention par laquelle les parties à un litige né soumettent
celui-ci à l'arbitrage d'une ou plusieurs personnes. »
147 «Article 1496 [NCPC] «L'arbitre tranche le litige confonnément aux règles de droit que les parties ont
choisies; à défaut d'un tel choix, conformément à celles qu'il estime appropriées.
Il tient compte dans tous les cas des usages commerciaux. »
148 « Art. 2638 [C.c.Q.] La convention d'arbitrage est le contrat par lequel les parties s'engagent à soumettre
un différend né ou éventuel à la décision d'un ou de plusieurs arbitres, à l'exclusion des tribunaux. »
149 « Article 944.10 [Cp.c.] [... ] Dans tous les cas, ils décident conformément aux stipulations du contrat et
tiennent compte des usages applicables. »
150 « Articles 940. [C.p.c.] Les dispositions du présent Titre s'appliquent à un arbitrage lorsque les parties
n'ont pas fait de stipulations contraires. Cependant, on ne peut déroger aux dispositions contenues aux
articles 940.2, 941.3. 942.7, 943.2, 945.8 et 946 à 947.4, ni à l'article 940.5 lorsque la signification a pour
objet une procédure judiciaire. »
151 E. LOQUIN. loc. cif, note 10,325.
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étrangères 152 et la Loi-type CNUDCI 153 et plus clairement le Code de Procédure Civile154
interdisent au juge de sanctionner les erreurs in judicando sauf si elles conduisent à une
solution incompatible avec l'ordre public. De sorte que même de graves erreurs dans
l'application du droit au fond du litige ne signifieraient pas l'annulation ou l'inexécution de
la sentence. Ainsi, le cadre institutionnel, d'une part, et les parties, d'autre part, en accordant
leur confiance au tribunal arbitral, ont par conséquent autorisé ce dernier à, éventuellement,
donner un avis différent de celui proposé par la jurispmdence dominante.
II. En absence d'un texte légal (La coutume, les
usages et l'équité)
Un juge, malgré l'obscurité ou l'insuffisance de la loi, est tenu de régler le litige que les
. Il' . l 155 156.parties lui ont soumIS; pour ce a e Juge aura recours a a coutume ,aux usages et a
l'équité.
Le pouvoir d'interprétation de la coutume et des usages découle normalement de la loi. Ainsi,
si le droit applicable est le droit français, le tribunal arbitral devra utiliser son pOUVOIr
d'interprétation de la coutume selon les termes de l'article 4 du Code civil 157.
152 [L.R. (1985), ch. 16 (2e suppl.)] «Art. V 2. b). La reconnaissance et l'exécution d'une sentence arbitrale
pourront aussi être refusées si l'autorité compétente du pays où la reconnaissance et l'exécution sont
requises constate: [... ] Que la reconnaissance ou l'exécution de la sentence serait contraire à l'ordre public
de ce pays. »
153 «Art. 34 al. 2 b) ii). La sentence arbitrale ne peut être annulée par le tribunal visé à l'article 6 que si :
[... ] Le tribunal constate: [... ] Que la sentence est contraire à l'ordre public du présent État [celui du
siège]. »
154 «Art. 946.2 [Cp.c.]. Le tribunal saisi d'une requête en homologation ne peut examiner le fond du
différend. »
155 « Pratique ancienne généralement suivie et revêtue, dans l'option commune, d'un caractère obligatoire
qui en fait une règle de droit. [... ] à la différence de la loi n'émane pas de l'État; elle «sourd»
spontanément, par un long usage, de la vie du groupe social. [... ] La coutume, au contraire d'un simple
usage, comporte deux éléments constitutifs: l'élément matériel, un usage constant; l'élément
psychologique, la conviction du caractère obligatoire de l'usage. » Paul-A. CRÉAPU, Dictionnaire de droit
privé et Lexiques bilingues, 2e éd., Les Éditions Yvon Blais Inc., 1991, p.149. « Elle constitue une source
de droit à la condition de ne pas contrevenir à un texte de loi. » Michel FILION, Dictionnaire du Code civil
du Québec, Québec, Éditions Associations et entreprises S.E.N.C., 1998, p. 149.
156 «Pratique ancienne et constante, suivie dans un lieu ou milieu particulier, susceptible d'acquérir un
caractère obligatoire. [... ] L'usage ne comporte pas, comme la coutume, l'élément psychologique de la
conviction de son caractère obligatoire. [... ] l'usage [... ] constitue généralement une source supplétive
d'obligations qui ne s'appliquera qu'à défaut de stipulations contraires [... ] Il sert également à
l'interprétation des contrats. »P.-A. CRÉAPU, op.cit., note 155, p. 576.
157 «Article 4 [CC]. Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de
l'insuffisance de la loi, pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice. »
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Le droit français (article 1496 CC 158) et le droit québécois (article 944.10 c.p.C. 159) précisent
que, dans tous les cas (que les parties aient choisi le droit applicable ou non), le tribunal
arbitral devra tenir compte des usages de commerce l60 . Il faut remarquer que le droit
québécois octroie un tel pouvoir au tribunal arbitral pour les arbitrages internes et
internationaux, alors que le droit français l'accorde uniquement aux arbitrages internationaux.
Ainsi, pour ces deux législations, le pouvoir d'interprétation des usages du commerce est
inhérent au tribunal arbitral. Les arbitres devront utiliser ce pouvoir de façon directe, c'est-à-
dire, qu'il n'est pas nécessaire qu'il existe une insuffisance de la loi pour l'exercer.
Toutefois, rien n'empêche les parties d'octroyer directement le pouvoir d'interprétation.
Ainsi, elles pourront le faire en désignant un ensemble de règles non-étatique, comme La Lex
Mercatoria. Dans ce cas, les arbitres seront tenus d'interpréter les usages du commerce
international consacrés par cette dernière.
Une autre précision est à mentionner relativement au pouvoir d'interprétation de l'équité I61 .
Celui-ci est accordé par la loi soit de façon explicite, soit de façon implicite l62 . Par rapport à
la première, nous trouvons des textes comme l'article 1434 c.c.Q. qui énonce que « le contrat
valablement formé oblige ceux qui l'ont conclu non seulement pour ce qu'ils y ont exprimé,
mais aussi pour tout ce qui en découle d'après sa nature et suivant les usages, l'équité ou la
loi.». L'article 1135 du Code civil français comporte le même contenu.
En droit français, il y a aussi l'article 12 qui permet au juge étatique de statuer en équité.
Quant au renvoi implicite, on peut citer l'article 1432 c.c.Q. qui dispose que: « dans le
doute, le contrat s'interprète en faveur de celui qui a contracté l'obligation et contre celui qui
l'a stipulée. Dans tous les cas, il s'interprète en faveur de l'adhérent ou du consommateur. »
La disposition équivalente en droit français se trouve à l'article 1162 Cc.
Le pouvoir d'interprétation de la coutume existe dans la mesure où la loi le reconnaît (un tel
pouvoir aurait lieu, s'il existe une insuffisance de la loi) ou lorsque les parties l'octroient
expressément (son utilisation serait de manière directe). L'appréciation de l'équité aura lieu
de manière directe, si le tribunal est habilité à statuer en amiable composition ou de façon
subsidiaire lorsque le droit applicable le permet.
158 Précité note 147.
159 Précité. note 149.
160 E. LOQUIN, foc. cit., note la, pp. 336-338.
161 Selon l'auteur J. Carbonnier, l'équité est « Lin droit qui cherche une solution particulière pour chaque
espèce ». Voir: D. D'AMBRA, op. cit., note 70, p. 101.
162 Id.
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b) Le pouvoir d'appréciation et de modération
Cependant, « l'application du droit [et, en conséquence, la fonction du juge] ne se réduit pas à
l'interprétation de la loi »163; ainsi, « le juge est souvent appelé à compléter la loi «dans le
cadre même de la règle légale» c'est-à-dire à la demande du législateur lui-même. Ce
« complètement» de la loi relève de ce que l'on appellera le pouvoir d'appréciation du juge.
[... ], le juge attribue à une donnée légale abstraite, un contenu concret et variable selon les
espèces qui lui sont soumises.»164. De ce fait, le juge aura une liberté pour donner à la règle
l'application concrète qu'il désire.
En utilisant le pouvoir d'appréciation, le juge: a) ne fait pas une application simple de la loi;
il ajoute quelque chose; b) n'énonce pas lui-même une règle de droit; et, c) statue en fonction
des particularités du casl65 .
Le juge pourra se prévaloir de critères tels que l'utilité, l'opportunité ou l'intérêt. Par
exemple, d'après le droit québécois, lorsque les parties ont convenu de retarder la
détermination du terme ou de laisser à l'une d'elles le soin de le déterminer et qu'à l'expiration
d'un délai raisonnable, elles n'y ont point encore procédé, le tribunal peut, à la demande de
l'une d'elles, fixer ce terme en tenant compte de la nature de l'obligation, de la situation des
parties et de toute circonstance appropriée. Le tribunal peut aussi fixer ce terme lorsqu'il est
de la nature de l'obligation qu'elle soit à terme et qu'il n'y a pas de convention par laquelle on
puisse le déterminer (art. 1512 c.c.Q.). Dans ce cas, la fixation du terme par le tribunal n'est
pas laissée à son entière discrétion, ce qui la rendrait arbitraire; le tribunal devra prendre en
considération des critères mentionnés 166. Ce pouvoir du tribunal est également manifeste lors
de tout litige relatif à un bail. Dans ce cas, le tribunal peut déclarer, même d'office, qu'un
logement est impropre à l'habitation, statuer sur le loyer, fixer les conditions nécessaires à la
protection des droits du locataire et, le cas échéant, ordonner que le logement soit rendu
propre à l'habitation (art. 1917 c.c.Q.).
163 Ch. JARROSON, op. cit., note l, no 149. p. 79.
164 Id.
165 Id., no 151. pp. 80, 81.
166 Jean Addy Construction ltée c. 151245 Canada inc.. lE. 97-2150 (CS.) Une illustration du cas dont il
est question serait celui qui découle de l'arrêt Fortin c. Roussel, [2002] R.L. 25 (CS.). Dans cette affaire, le
prêt remboursable lors de la vente de l'immeuble dépendait de la volonté du débiteur puisque celui-ci
pouvait accepter ou refuser une offre d'achat. Compte tenu des besoins financiers du créancier, le tribunal a
fixé comme nouveau tenne la date du jugement.
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Par ailleurs, lorsque le juge exerce son pouvoir d'appréciation, il atténue la règle de droit
dans son application particulière, et de ce fait possède un pouvoir modérateur. Ainsi, si le
juge considère que l'application pure et simple de la règle de droit ne lui paraît pas
satisfaisante, car inéquitable, il utilisera le correctif de l'équité I67 . En droit québécois, on
trouve, parmi d'autres, les exemples suivants: a) à l'article 2148 c.c.Q. : « Si le mandat est
gratuit, le tribunal peut, lorsqu'il apprécie l'étendue de la responsabilité du mandataire,
réduire le montant des dommages-intérêts dont il est tenu. »; et b) à l'article 2290 c.c.Q. :
« le tribunal peut réduire les dommages-intérêts dus par le dépositaire, lorsque le dépôt est à titre
gratuit ou que le dépositaire a reçu en dépôt des documents, espèces ou autres biens de valeur,
sans que le déposant ait déclaré leur nature ou leur valeur. »168
c) Un dernier exemple peut être cité, soit l'article 2332 c.c.Q. : « Lorsque le prêt porte sur
une somme d'argent, le tribunal peut prononcer la nullité du contrat, ordonner la réduction
des obligations qui en découlent ou, encore, réviser les modalités de leur exécution dans la
mesure où il juge, eu égard au risque et à toutes les circonstances, qu'il y a eu lésion à l'égard
de l'une des parties. » À la lumière de cet article, le juge est habilité à réduire les obligations
monétaires découlant d'un prêt d'argent, eu égard à toutes les autres circonstances, si le coût
du prêt est excessif. 169
Dans les exemples cités, le tribunal aurait dû condamner la partie défaillante au paiement
intégral des dommage occasionnés; néanmoins, en vertu du pouvoir conféré par la législation
québécoise, il peut, en utilisant la notion d'équité, déroger au principe de réparation intégrale.
167 D. D'AMBRA, op. cit., note 70, p. 92.
168 Par exemple: Le vol d'un manteau déposé dans le vestiaire d'un établissement public engage la
responsabilité du dépositaire pour le coût du vêtement, mais non pour celui des objets de valeur laissés par
le client dans les poches de celui-ci. Arrêt: Louchini c. 3607143 Canada inc., C.Q. Québec (Chambre
Civile), no. 200-32-022473-002, 3 novembre 2000, j. Simard
169 Par exemple, dans l'affaire Corp. de crédit Trans-Canada inc. c. Descoteaux J.E. 2003-242 (Ch. civ.), le
tribunal a considéré que le taux d'intérêt de 40,02 % réclamé est abusif, excessif et déraisonnable, de sorte
qu'il l'a réduit au taux légal. Dans le même sens, dans la cause Bénéficia! Canada inc. c. Sirois [2000] R.L.
329 (Ch. civ.), le juge Mayrand, en considérant que le taux de crédit annuel de 37.66 % était exorbitant,
abusif et lésait les défendeurs, en vertu de l'application des articles 2332 et 1437 c.c.Q., a annulé ledit taux
et l'a remplacé par l'intérêt légal. De même, dans l'affaire Corp. Crédit Trans-Canada c. Robert J.E. 96-
1899 (Ch.civ.). Dans cette cause, le juge Simon Brossard a décidé qu'un taux de 39.97 % était exorbitant,
abusif et lésait le défendeur et en appliquant l'article 2332 du Code civil du Québec, a réduit le taux de 50
%.
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De plus, le droit québécois, selon l'article 1437 c.c.Q.170, prévoit que l'obligation qui découle
d'une clause abusive d'un contrat de consommation ou d'adhésion peut être réductible. De
sorte que l'arbitre aurait aussi un pouvoir de modération171 .
2.2. Les pouvoirs par rapport au contrat litigieux
Actuellement, au regard de la reconnaissance unanime donnée, par les systèmes juridiques
nationaux, du pouvoir juridictionnel du tribunal arbitral, on peut se demander si la fonction
du tribunal arbitral ne se limite pas au seul fait de constater la violation d'une règle de droit
ou si, par ailleurs, il peut « toucher» le contrat, soit en le complétant, soit en le révisant dans
diverses circonstances 172.
«Dans la plupart des systèmes de droit coexistent un type d'arbitrage pour régler les litiges
qui revête une nature juridictionnelle, et une forme d'arbitrage pour compléter les contrats
qui est de nature contractuelle»173. Dépendarnment du cas, les effets de la mission du tiers ne
seront pas les mêmes, de sorte que, selon la conception retenue par chaque système juridique,
la décision finale pourrait être considérée de nature juridictionnelle ou de nature
contractuelle. Tout dépendra s'il y a litige ou non; il en sera question plus loin.
Pour Charles Jarrosson il est possible de concevoir deux sortes de pouvoirs: les structurels
(ceux qui impliquent le comblement de lacunes (l)) et les conjoncturels (ceux qui permettent
la révision et l'adaptation du contrat (2))174. Or, il est important de préciser que les pouvoirs
dont il est question (en supposant que l'on puisse les attribuer à un tribunal arbitral) n'iront
jamais au-delà de la précision et de la modification de certaines clauses 175, autrement, il ne
s'agirait ni d'un comblement ni d'une modification mais de la création d'un nouveau contrat.
170 « Article 1437 [C.c.Q.]. La clause abusive d'un contrat de consommation ou d'adhésion est nulle ou
l'obligation qui en découle, réductible.... ».
171 À cet égard, on trouve la cause Rousse c. Dion J.E. 2001-1213 (Ch. civ.). Dans cette affaire, le tribunal,
attendu la disproportion entre la pénalité et les dommages réellement subis de même que l'accomplissement
partiel de l'obligation de la défenderesse, a réduit la pénalité.
172 R. DAVID, op. cil. , note 3, no 5, p. 12.
173 Dominique Hascher sous Sentence rendue dans l'affaire 7544 en 1995, dans Jean-Jacques ARNALDEZ,
Yves DERAINS et Dominique HASCHER, Collection of 1CC Arbilral awards 1996-2000, Paris, ICC
Publishing SA, 2003, p. 535.
174 Ch. JARROSON, op. cil., note l, no 594, p. 286.
175 R. DAVlD, op.cit., note 3, no 202, p. 255.
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2.2.1. Le comblement de lacunes du contrat
y a-t-il compatibilité entre la fonction juridictionnelle du tribunal arbitral et le comblement
de lacunes?
Pour traiter du sujet, nous reprendrons la classification de Giorgio V. E. Bemini pour
distinguer: a) les quasi-lacunes; et b) les lacunes initiales et survenantes. 176
a) Les quasi-lacunes
L'auteur nomme ainsi les expressions vagues et non définies comme, par exemple, « best
efforts », « bonus pater familias », « arbitrum boni viri », « standards of reasonableness »,
« third reasonable man », et autres expressions du genre. « Il ne s'agit pas d'authentiques
expressions techniques, dotées d'une signification uniforme» 177. Ici, on rencontre les
problèmes inhérents à la langue (la polysémie, la généralité et l'équivocité des mots).
Cependant, en l'espèce le tribunal arbitral ne fera qu'interpréter la volonté des parties en
attribuant un significat aux termes en question. Dans le fond, l'activité à développer sera la
même que celle du tribunal lors de l'interprétation d'un texte légal.
b) Les lacunes initiales et survenantes
G. Bemini précise que lorsqu'on parle d'une lacune initiale, on parle d'un espace vide, d'une
partie de la matière du contrat que les parties ont volontairement omis de réglementer
lorsqu'elles ont négocié et conclu l'accord, simplement parce qu'elles n'avaient pas ou ne
pouvaient pas avoir, à ce moment, des informations suffisantes pour prendre une décision 178 .
« Le contrat est [... ] formé, mais il comporte des « blancs» que les parties rempliront d'elles-
mêmes par la suite, ou feront remplir par un tiers» 179.
176 Giorgio V. E. BERNINI, « Les techniques permettant de résoudre les problèmes qui surgissent lors de la
formation et de l'exécution des contrats à long terme» Rapport au Ve. Congrès International de l'arbitrage.
New Delhi 1975, Revue de l'arhitrage 1975. 19-59.
177 Id 44
178 Id:: 29:
179 Ch. JARROSON, op. cif, note l, no 597, p. 287.
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À l'égard des lacunes survenantes, le même auteur, en avouant qu'il est difficile d'en parler,
considère que celles-ci peuvent surgir lorsque, en ayant conclu un contrat, des événements
imprévisibles se produisent et modifient de façon substantielle les termes et les conditions de
l'accord initialement conclu l8Ü. Charles Jarrosson a une approche différente sur le sujet: il
soutient que la différence entre les lacunes survenantes et les lacunes initiales se trouve dans
la fausse conception des parties d'avoir conclu un contrat qu'elles considéraient, à ce
moment-là, comme un acte juridique complet. Toutefois, « [l]a lacune survenante n'est due à
aucune cause extérieure au contrat, elle existe ab initia, mais se relève en cours d'exécution
du contrat. »181.
Certaines « particularités» (cause de naissance l82 et traitement l83) des lacunes survenantes
sont à l'origine de la distinction que fait Bernini entre les deux sortes de lacunes. Néanmoins,
à notre avis, exception faite du moment dans lequel les parties prennent connaissance des
« vides », il n'y a pas de raison de les distinguer. Nous sommes plutôt de l'avis de Jarrosson;
les considérations relatives au comblement de lacunes seraient les mêmes pour les deux types
de lacunes.
i. L'existence d'un litige comme condition
nécessaire à l'existence de l'arbitrage
D'abord, la question est de savoir si la mISSIOn octroyée par les parties pour qu'un tiers
remplisse les « blancs» donne lieu ou non à un arbitrage. Une telle question a été traitée par
180 G. V. E. BERNINI, loc. cit., note 176,41.
181 Ch. JARROSON, op. cit., note l, no 604, p. 292.
182 Bemini considère que la production des événements imprévisibles et la modification substantielle des
conditions et termes du contrat sont les éléments essentiels des lacunes survenantes. G. V. E. BERNINI,
loc. cit., note 176, 19-59. (Dans le même sens, l'auteur Joachim G. Frick dit que: « A contract that is not
incomplete (does not show a gap) at the time of contracting, since it regulates everything which must be
regulated under the circumstances at that time, can become incomplete (show a gap) later when the
circumstances have changed. » Voir: 1. G. FRICK, op. cit. , note 66, p. 151.). Avec respect, nous ne
partageons pas cet avis puisque le bouleversement d'un contrat et l'existence de « vides» secondaires sont
deux choses distinctes et indépendantes. En effet, les « vides» existent dès que l'acte juridique est conclu
par les parties, indépendamment de tout bouleversement de circonstances. De plus, les modifications
générées par un changement abrupt de circonstances ne sont pas exclusives des contrats avec des lacunes,
en effet, elles pourraient avoir lieu aussi dans des actes juridiques « complets ».
183 La pensée de Bernini le conduit à affirmer qu'il est nécessaire d'introduire une clause rebus sic stantibus
pour que le comblement des lacunes survenantes ait lieu. Bernini propose donc la théorie de l'imprévision
pour combler les lacunes. G. V. E. BERNINI, loc. cil., note 176, 19-59. Cependant, il importe de préciser
qu'une telle théorie n'a lieu que pour l'ajustement de déséquilibres contractuels provoqués par des faits
imprévus. D'après nous, elle est loin d'être un outil pour remplir les « vides» initiaux d'un contrat.
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la jurisprudence dans l'affaire Sport Mazka Inc. c. Zittrer l84 . À cette occaSIOn, la Cour
suprême du Canada a dégagé les éléments distinctifs de l'arbitrage:
a) L'existence d'un différend
Il doit exister «un différend précis mettant aux prises des intérêts opposés et susceptibles
d'entraîner un recours en justice. »185 Il doit exister une divergence quant à l'existence d'un
droit qui donne sa cause à la volonté de trancher cette divergence. 186
b) La volonté des parties de soumettre le différend à un tiers dans l'intention que celui-ci
agisse comme arbitre
Il faut constater que la mISSIOn confiée au tiers est celle de «juger entre prétentions
contradictoires sur un point donné» 187. Pour cela, on doit prendre en compte que « la qualité
de tiers chargé d'une mission par les parties à un contrat ne saurait dépendre des termes
employés par celles-ci, mais ressort de la nature de la mission à eux confiée» 188. Ainsi, on
devra identifier la fonction précise que les parties ont entendu confier au tiers au regard des
termes de leur entente et des circonstances de chaque espèce.
Si les parties ont confié à un tiers un élément même du contrat, soit pour le parfaire ou le
réviser, « [i]l s'agirait [... ] d'une expertise acceptée à l'avance par les parties qui auraient
convenu que le résultat auquel l'expert arriverait serait pour elles obligatoire. La fonction du
soi-disant «arbitre» serait dans ce cas qualifiée de «législative» plutôt que de
« décisionnelle ». »189 Par contre, si la mission des personnes désignées par la convention est
celle de trancher un litige né ou à naître, en tant que fonction juridictionnelle, il s'agira d'un
arbitrage. 190
IH4 Sport Maska fnc. c. Zittrer, précitée, note 16.
185 Patrice GARANT, « Droit civil- Droit public _. Notion d'arbitrage civil - Immunité des arbitres, des
juges et membres d'organismes quasi-judiciaires: Sport Maska Inc. C. Zittrer », (1989) 68 R. du B. cano
166, 167.
186 S M k J Z' . . . 16port as a nc. c. lttrer, precitee, note .
IH7 Id., par. 91.
188 Civile, 29 octobre 1976, Revue de l'arbitrage. 1977.336, note Bertrand Moreau.
189 John E.C. BRIERLEY, « La convention d'arbitrage en droit québécois interne », (1987) Cours de
perfectionnement du notariat 507,535.
190 Voir: Sport Maska fnc. c. Zittrer, précitée, note 16, par. 97; Civile, 29 octobre 1976, précitée, note 188,
p. 336, note Bertrand Moreau; Ch. JARROSON, op. cil., note 1, no 535-540, pp. 259-263.
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Or, pour identifier l'intention réelle des parties, la Cour suprême du Canada précise qu'on
devra tenir compte soit des termes mêmes de l'entente - lorsque les parties ont clairement
indiqué leur intention de faire arbitrer le différend qui les oppose -, soit, à défaut d'une
intention claire, à partir des termes de leur entente et des circonstances de chaque espèce l91 . Il
faudra donc, premièrement, interpréter la volonté des parties et par la suite de la qualifier l92
De la qualification d'arbitrage dépendra l'application d'un encadrement juridique spécifique
et l'application du régime de responsabilité civile propre à la fonction quasi-judiciaire.
Ainsi, lorsque la tâche confiée au tiers est seulement celle de combler les lacunes, selon la
Cour suprême du Canada, on ne serait pas en présence d'un arbitrage. Selon la volonté réelle
des parties, il s'agirait plutôt d'une expertise ou d'un mandat.
Mais qu'arriverait-t-il dans le cas d'une conjonction d'un différend et du comblement de
lacunes? À cet égard, une décision CCI, affaire 7544 en 1995, a considéré que le tribunal
arbitral, en déterminant le prix de travaux supplémentaires, exerçait une mission d'ordre
juridictionnelle, ce qui mènerait à une véritable sentence arbitrale. Pour y arriver, le tribunal
arbitral a tenu compte des termes dans lesquels la clause arbitrale a été exprimée (<< tous les
différends découlant du présent contrat, y compris les changements à celui-ci»), ce qui
assurait la nature juridictionnelle de la mission octroyée 193 .
ii. Des hypothèses dans le comblement de
lacunes
En supposant l'existence préalable d'un litige, le problème se pose à deux niveaux:
a) Le comblement se fait à partir de deux positions contradictoires (le litige porterait sur
la façon dans laquelle la lacune devra être comblée);
]9] Les critères ni exhaustifs ni mutuellement exclusifs que la Cour suggère sont: Le langage utilisé par les
parties, la similitude entre la procédure adoptée et le processus judiciaire, le rôle confié au tiers, son
indépendance et le respect des dispositions impératives du Code de procédure civile pour déterminer cette
fonction et l'intention des parties. Voir: Sport Maska Inc. c. bttrer, précitée, note 16, par. 94 et suiv.
]92 D. Hascher, op. cit., note 173, p. 536.
]93 Sentence rendue dans l'affaire 7544 en 1995, Collection of ICC Arbitral awards 1996-2000, 1.-1.
ARNALDEZ Y. DERAINS et D. HASCHER, Paris, ICC Publishing S.A., 2003, pp. 533-536, note
Dominique Hascher.
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b) le comblement se fait en l'absence de positions contradictoires à cet égard.
a) Dans la première hypothèse, on part du fait que les parties ont reconnu l'existence de la
lacune, néanmoins, il n'existe pas d'accord sur la manière de la combler. Il resterait alors à
décider entre les deux positions soutenues par chacune des parties. Dans ce cas, la tâche se
réduira à l'expression la plus élémentaire du pouvoir juridictionnel: le tribunal devra décider
laquelle des prétentions contradictoires est correcte. Le pouvoir sera inhérent au tribunal
arbitral et sa source serait nettement légale.
b) Dans la deuxième hypothèse, la situation est différente. Dans ce cas, le litige existe à
l'égard de l'existence ou non de la lacune. L'arbitre devra donc choisir entre deux positions
contradictoires. La difficulté a lieu lorsque, en décidant qu'il y a une lacune, l'arbitre, en
l'absence de positions contradictoires sur la façon de la combler, doit créer des facteurs
« secondaires» du contrat.
Dans ce scénario, nous considérons qu'il y a deux possibilités:
1) Le tribunal arbitral aura le pouvoir de combler les lacunes, si l'on admet une acception
large de la mission juridictionnelle et pourvu que les sources suivantes soient présentes : i)
l'autorisation de la loi étatique l94 ; et ii) la volonté des parties l95 .
II) Le tribunal arbitral, en l'absence de litige, ne pourra combler la lacune. Dans ce cas, le
tribunal devra attendre la naissance d'une mésentente sur la manière de combler la lacune.
Puisque l'existence du litige est un élément fondamental dans le domaine de l'arbitrage, il est
devenu un élément de définition, et même d'existence; nous adopterons la deuxième
hypothèse.
2.2.2. L'adaptation du contrat
Le vocable «adaptation »; lat. médiéval adaptatio, de adaptare, signifie «[m]odification
d'une fonction d'un organe ayant pour résultat de les mettre en accord avec tout ou partie de
leur milieu, soit interne, soit externe». L'adaptation signifiera alors la modification du
194 À cet égard, nous considérons qu'une autorisation explicite de la loi est préférable puisque l'affectation
qui existerait dans le domaine de la théorie générale des obligations ne serait pas banale - il s'agirait de
l'intervention d'un tiers dans un acte juridique à l'égard duquel le tribunal arbitral est autrui.
195 Les parties seront celles qui octroieront explicitement ou implicitement (à travers la désignation d'un
ordre juridique qui le prévoit) un tel pouvoir. L'intervention de la volonté des parties comme élément
nécessaire pour que l'arbitre puisse combler les lacunes contractuelles constitue une garantie de sécurité
juridique et de prévisibilité pour les parties.
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contrat pour l'ajuster aux conditions, différentes de celles qui existaient au moment de la
conclusion de l'accord.
Maintenant, il est certain que les parties ont le pouvoir de conférer à un tiers la tâche
d'adapter ou de compléter un contrat et elles peuvent s'engager à l'avance à respecter le
résultat de la mission qu'elles lui auront confiée. Toutefois, le problème est de savoir s'il
s'agit d'un arbitrage ou non puisque, d'une telle qualification, dépendra l'interprétation et
l'exécution de la décision rendue. Alors, la question est de savoir si le caractère juridictionnel
de la mission est compatible avec l'éventuel pouvoir d'adaptation du contrat principal. À cet
égard, la doctrine était divisée, ainsi, Motulski, par exemple, a considéré que «dans la
mesure où les parties invit[aient] le tiers non pas à apprécier le bien-fondé de deux
prétentions antagonistes et à opter pour l'une d'elles, mais à procéder à une fixation [d'un
prix]; il s'agirait d'un acte exclusivement «créateur ». »196 Par contre David a dit que « [l]e
droit ne consist[ait] plus seulement à dire qui a[vait] raison et qui a[vait] tort; mais vis[ait]
souvent à dire comment d[evait] être conçue la justice contractuelle. »197.
Le professeur Alain Prujiner propose une solution à cet égard. Il a repris les critères soutenus
par la doctrine (des auteurs comme Motulsky, Kassis et Jarrosson) et par la jurisprudence
québécoise (Sport Maska c. Zittrer), et il retient l'existence d'un litige et de la fonction
juridictionnelle comme étant des éléments nécessaires pour l'existence d'un arbitrage. 198
Prujiner soutient que pour apprécier l'existence d'un litige dans le cadre de la modification
d'un contrat il faut distinguer si la mésentente se présente lors des négociations
précontractuelles ou lors de renégociations en vue de l'adaptation du contrat à de nouvelles
circonstances. Dans le premier cas, il s'agirait seulement d'un « désaccord », dans le second,
il s'agirait d'un litige.
Il y a deux éléments clé dans la pensée dudit auteur. Le premIer est l'existence d'une
« obligation de modification» qui « peut être d'origine conventionnelle (clause de hardship)
ou légale [199], si le contrat est régi par un droit qui crée une obligation de modification
inhérent au contrat lui-même »200 Celle-ci est le fondement du litige sur l'adaptation.
196 Jan PAULSSON, « L'adaptation du contrat », Revue de l'arbitrage. 1984.250.
197 Id.
ln Alain PRUJINER, « L'adaptation forcée du contrat par arbitrage », (1992) 37 Revue de Droit de McGill
428,431,432.
199 Ainsi, par exemple, on trouve en droit allemand la notion d' « etTondrement des fondements de
contrats », en droit italien, on trouve la notion de presupposizione et la frustration est partie de la common
law. Voir: Marcel FONTAINE, Droit des contrats internationaux Analyse et rédaction de clauses, Paris,
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Le deuxième est la qualification de l'obligation de modification comme une obligation de
résultat et non comme une simple obligation de moyen. Ainsi, l'arbitre exercera sa fonction
juridictionnelle sur un débat juridique fondé sur l'exécution de l'obligation d'adaptation.
Cette approche fait un apport important dans la matière en ce qu'elle précise l'existence des
sources (légale et conventionnelle) pour que l'adaptation ait lieu. Toutefois, cet avis ne fait
que réduire le supposé pouvoir d'adaptation à un pouvoir juridictionnel (au sens strict). Dans
ce cas, le tribunal arbitral déterminera l'observance ou non de l'obligation d'adaptation à
charge de l'une des parties et, le cas échéant, ordonnera son exécution. Néanmoins, l'arbitre
ne fera aucune modification au contrat litigieux.
Maintenant, il n'existe plus de discussion. Il est reconnu, comme on le verra, que le tribunal
arbitral possède le pouvoir d'adaptation. Celui-ci sera étudié au regard de deux hypothèses: i.
En l'absence de clause; et ii. En présence de clause.
a) En l'absence de clause
On peut envisager deux hypothèses: (i) lorsque le tribunal arbitral statue en droit; et, (ii)
lorsque ledit tribunal statue en amiable composition.
1. Lorsque le tribunal arbitral statue en droit.
De façon générale, l'adaptation d'un contrat est envisagée par le droit civil français à travers
l'institution de l'imprévision. Celle-ci prévoit que les tribunaux ont le pouvoir d'adapter les
obligations contractuelles, lorsque le respect du contrat, à cause de la modification des
conditions d'exécution occasionnée par des circonstances imprévues, devient, non
impossible, mais manifestement plus 10urd?OI Alors, si l'ordre juridique applicable par
l'arbitre prévoit l'imprévision, il aura le pouvoir sous les mêmes termes. Dans cette
hypothèse, le pouvoir d'adaptation dépend donc du droit applicable au fond du litige. On
constate alors que la volonté des parties, même si elles ne l'ont pas prévue dans la clause
spécifique, constitue la source indirecte d'un tel pouvoir. Toutefois, en l'absence de choix des
Forum Européen de la Communication, SARL, 1989, p. 250. Voir aussi: 1. G. FRlCK, op.cit., note 66, pp.
212 à 218.
200 A. PRUJINER, loc. cit., note 198,434.
201 Manuel BORJA SORlANO, « Teoria General de las obligaciones », 1T ed., México, Ed. Porrua, 2000,
p. 281.
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parties, les arbitres pourront s'octroyer le pouvoir à travers la désignation du droit applicable
au fond (art.944.1Ü c.p.c. et 1496 NCPe).
Cependant, l'imprévision n'est pas accueillie par beaucoup de législations nationales; parmi
elles on trouve le Code Civil du Québec202 (articles 1433 et 1439) et le Code Civil de la
France (article 1134203). Ils consacrent le principe juridique pacta sunt servanda, ce qui
implique tacitement la prévalence dudit principe sur celui de rebus sic stantibus (théorie de
l'imprévision). Dans ces cas, il est possible que le tribunal arbitral puisse quand même
modifier le contrat principal au fur et à mesure que les législations le prévoient à travers des
cas spécifiques.
En ce qui concerne le droit québécois, celui-ci suit la pensée mentionnée, de sorte que les
tribunaux n'ont le pouvoir de modifier le contrat que lorsque la loi le prévoit dans des cas
spécifiques. Une telle conclusion peut être tirée de la jurisprudence et de la loi.
Ainsi, les arrêts Carol Pauzé c. Henri Descôteaux et autre204 et Drouin c. Surplec205 nient le
pouvoir des tribunaux étatiques pour modifier le contrat.
Néanmoins, on trouve des cas comme celui du recours d'oppression206 : en vertu de celui-ci,
pour bien remplir sa mission, la loi octroie au tribunal un ensemble de pouvoirs parmi
lesquels on trouve celui de (i) « réglementer les affaires internes de la société en modifiant les
statuts ou les règlements administratifs ou en établissant ou en modifiant une convention
unanime des actionnaires »207; et celui de (ii) « modifier les clauses d'une opération ou d'un
202 À cet égard, l'auteur Jean Pineau affirme catégoriquement qu': « [a]u Québec, la théorie de
l'imprévision n'a jamais eu cours ». Voir: Jean PINEAU, Théorie des obligations, Montréal, Les Éditions
Thémis, 4e édition, 2001, p. 518. Aussi: H. Cardinal Construction Inc. c. Ville de Dollard-des-Ormeaux,
J.E. 87-970 (C.A.).
203 « Article 1143 [CC]. Les conventions légalement fonnées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites.
Elles ne peuvent être révoquées que par consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise.
Elles doivent être exécutées de bonne foi. »
204 Carol Pauzé c. Henri Descôteaux et autre, [1986] R.D.J. 610 (C.A.).
205 Drouin c. Surplec, REJB 2004-60769 (C.A.). Certes, il s'agit des arrêts dont le destinataire est le tribunal
étatique, cependant, on se permet de rappeler que vu l'analogie des statuts du juge étatique et de l'arbitre
ainsi que l'absence de dispositions applicables de façon spécifique au tribunal arbitral, nous appliquons des
critères utilisés dans le domaine de la justice étatique à l'arbitrage.
206 Un tel recours est prévu à l'article 241 de la Loi canadienne sur les sociétés par action [L.R.C. 1985, ch.
C-44] et a pour but de sanctionner le comportement de la société fédérale et de ses administrateurs qui
abusent des droits des détenteurs de valeurs mobilières, créanciers, administrateurs ou dirigeants. Voir:
Daniel LAFORTUNE, « La convention d'actionnaires », dans Denys-Claude Lamontagne (dir.), Droit
.\pécialisé des contrats Vol. 2 Les contrats relatifs à l'entreprise, Cowansville, Ed. Yvon Blais, 1999, p. l,
à la page 97. Dans ces cas, le tribunal rétablira la situation causée par la société ou l'une des personnes
morale de son groupe (LCSA, art. 241 (2)).
207 LCSA, art. 241 c).
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contrat auxquels la société est partie ou de les résilier, avec indemnisation de la société ou
des autres parties. »208
Même si à première vue il semble que le recours pour oppression relève de l'ordre public -
car l'oppression implique un élément de fraude et de mauvaise foi -, la matière dudit recours
peut être objet d'arbitrage. Cette position est soutenue par la jurisprudence canadienne
récente. Premièrement, l'arrêt Acier Leroux Inc. c. Tremblal 09 a commencé par reconnaître
la possibilité de faire dudit recours l'objet d'un arbitrage. Et, par la suite, l'affaire Camirand
c. ROSS/ID a fini par confirmer et préciser un tel avis en détaillant que cela est possible pourvu
que soient remplies deux conditions: (i) il faut que les parties renoncent, expressément ou
tacitement, au droit de se prévaloir dudit recours devant les tribunaux étatiques; et, (ii) il faut
conférer au tribunal arbitral des pouvoirs comparables à ceux d'un tribunal étatique.
En faisant abstraction des critiques éventuelles par rapport aux conditions que la Cour a
imposées inexplicablement, remarquons cependant qu'en vertu de tels arrêts, la jurisprudence
canadienne a reconnu au tribunal arbitral les pouvoirs conférés par la loi aux tribunaux
étatiques. Ainsi, un tribunal arbitral, en vertu de l'article 241 de la Loi canadienne sur les
sociétés par action, pourra modifier les statuts ou les règlements administratifs ou une
convention unanime des actionnaires et modifier les clauses d'une opération ou d'un contrat
auxquels la société est partie.
En conséquence, il est évident que le tribunal arbitral aurait le pouvoir, du moins lorsque le
droit français2ll et québécois sont applicables au fond du litige, d'adapter le contrat en
l'absence d'une stipulation en ce sens.
Par ailleurs, la lex mercatoria reconnaît les deux principes:« pacta sunt servanda» et
« clausula rebus sic stantibus »212. Néanmoins, l'actuelle formulation des contrats complexes
internationaux (contrats à long terme) a eu comme conséquence, que l'adaptation du contrat,
208 LCSA, art. 241 h).
209 « .. .Although J consider that an oppression remedy can be made the subject ofconventional arbitration
in a shareholders' agreement ». Acier Leroux fnc. c. Tremblay, précitée, note 14, par. 29.
210 Camirand c. Rossi, [2003] J.Q. (Quicklaw) no 3320 (C.A.)
211 Dans le même sens, l'auteur Charles Jarrosson dit que l'article 1135 du Code Civil de la France, qui
dispose que « les conventions obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites
que l'équité, l'usage ou la loi donnent à l'obligation d'après sa nature », peut servir de base pour que le
tribunal arbitral en tire son pouvoir pour modifier le contrat. Ledit auteur considère que l'imprécision du
texte de même que l'inclusion de l'institution de « l'équité» favorisent l'utilisation dudit article. Jarrosson
ajoute que l'insertion de l'équité implique que l'arbitre qui doit statuer en droit puisse aussi statuer en
équité: « [1]1 se pourrait bien que l'amiable composition soit en quelque sorte inhérent à l'arbitrage ».
Voir: Ch. JARROSON, op. cit., note 1, no 643, p. 312.
m J. G. FR1CK, op.cit., note 66, p. 226.
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à cause du changement de circonstances, prime sur la résiliation du contrat. L'intention des
parties a été interprétée comme étant celle de préserver l'équilibre original des droits et
obligations. Ceci ne sera possible qu'à travers une adaptation du contrat faite selon les
principes de bonne foi et d'équité (et nous ajouterions, selon le principe de minimisation de
pertes et le hardship). Cette pensée a été accueillie par plusieurs sentences arbitrales213 . Le
pouvoir d'adaptation du tribunal arbitral peut donc être tiré d'une « loi non étatique» comme
c'est le cas de la lex mercatoria.
ii. Lorsque le tribunal arbitral statue en
amiable composition
Au Québec, d'après l'article 944.10 C.p.c., le tribunal arbitral peut agir en qualité d'amiable
compositeur pourvu que les parties en aient convenu214. La qualité d'amiable compositeur, de
même que ses pouvoirs, a alors une source nettement conventionnelle.
«L'amiable composition n'est pas en soi un concept juridique distinct de celui de
l'arbitrage. »215 « La clause d'amiable composition est une renonciation conventionnelle aux
effets de la règle de droit, ou encore au bénéfice de la règle de droit »216 applicable au fond du
litige217 . Ainsi, une fois que les parties l'ont stipulée, elles abandonnent les droits subjectifs
nés de la relation litigieuse et dont elles peuvent disposer.
« [Les parties] perdent alors la prérogative d'exiger de leurs juges la stricte sanction de ces
droits. La clause d'amiable composition offre donc aux arbitres des pouvoirs nouveaux.
Ceux-ci ne sont plus tenus de sanctionner strictement les droits subjectifs nés au profit de
chacune des parties et, au nom de l'équité ou de l'opportunité, peuvent «composer» avec ces
droits. »218 (nos italiques). Or, il faut préciser que le titre d'amiable compositeur n'empêche
pas l'arbitre d'appliquer des règles de droit. Tandis que l'arbitre de droit est «obligé» à
213 On parle des sentences arbitrales ICC Case No. 2291, ICC Case No. 1990 et ICC Case No. 3189. Voir:
J. G. FRICK, op.cit., note 66, p. 220 à 224.
214 La législation québécoise, comme le droit conventionnel de l'arbitrage international (Convention
européenne de 1961 (article VII) et le R. CNUDCI (article 53, alinéa 2), par exemple), exprime tacitement
que « la seule volonté des parties n'est pas suffisante pour légitimer les pouvoirs d'amiables compositeurs
des arbitres. Cette volonté doit coïncider avec la permission d'une loi étatique ». Voir: E. LOQUIN, loc.
cit., note 10,318.
215 Sport Maska fnc. c. Zittrer, précitée, note 16, par. 138.
216 Eric LOQUIN, « Pouvoirs et devoirs de l'amiable compositeur. À propos de trois arrêts de la cour
d'appel de Paris », Revue de l'arbitrage, 1985.200.
217 Nabil ANTAKI, « L'amiable composition» dans Nabil ANTAKI et Alain PRUJINER (dir), Actes du jer
colloque sur l'arbitrage commercial international, Montréal, Wilson & Lafleur, Université de Laval
(Faculté de droit), 1985, p. 153.
218 E. LOQUIN, loc. cir., note 216, 200.
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d'appliquer de telles règles, l'amiable compositeur a « la faculté» de les appliquer. « Il peut
en effet juger que la plus stricte équité consiste à appliquer le droit, comme il a la faculté
d'écarter au nom de l'équité la solution fondée sur celui-ci. La seule limite est le respect par
l'amiable composition des dispositions d'ordre public e19]. »220
La recherche de l'équité constituera le périmètre qui encadre les attributions et leur exercice
par le tribunal. Le pouvoir des amiables compositeurs pourrait alors être apprécié non
seulement comme une faculté pour tempérer, et même écarter, les effets d'une obligation,
maIS comme une faculté pour dépasser les limites du domaine initial d'application d'un
droit221 .
Par ailleurs, il serait important de déterminer si la clause d'amiable composition offre aux
arbitres des pouvoirs nouveaux, ou si, au contraire, ladite clause offre seulement une nouvelle
étendue aux pouvoirs conférés à un arbitre qui statue en droit. Loquin est d'avis que les
amiables compositeurs, par le seul fait de l'être, ont de nouveaux pouvoirs. «[Ils] ne sont
plus tenus de sanctionner strictement les droits subjectifs nés au profit de chacune des parties
et, au nom de l'équité ou de l'opportunité, peuvent« composer» avec ces droits. »222.
Toutefois, il y a des circonstances qui nous font douter de la certitude de la pensée de Loquin.
Ainsi, commençons par dire que l'amiable compositeur ne dispose pas, dans le domaine de la
procédure, de pouvoirs spécifiques. En effet, «[il] semble que la plupart des auteurs
s'accordent pour admettre qu'il y a identité des pouvoirs procéduraux de l'arbitre en droit et
de l'amiable compositeur »223.
Par ailleurs, la Cour suprême du Canada s'est prononcée à cet égard en indiquant que même
si l'amiable compositeur n'est pas lié par les règles du droit substantives et procédurales, il
est tenu de respecter les règles d'ordre public224 . Il devra, précise la Cour supérieure du
Québec, respecter les règles de justice naturelle qui prévoient l'impartialité, la possibilité aux
219 À cet égard, la Cour d'appel de Paris, dans l'affaire SARL Enodis c. société SNe Prodim, a statué que
«[m]ème lorsqu'ils statuent en qualité d'amiables compositeurs, les arbitres doivent trancher le litige
conformément aux règles de droit impératives: ils ne peuvent esquiver l'application des normes, internes et
communautaires, d'ordre public, [... ] ». Voir: Paris, 16 mars 1995, Revue de l'arbitrage. 1996.1.146, note
Yves Derains.
220 E. LOQUIN, lac. cit., note 88, 238.
221 Eric LOQUIN note sous Paris, 6 mai 1988, Revue de l'arbitrage. 1989.90-91.
222 E. LOQUIN, lac. cit., note 216, 200.
223 Jean-Denis BREDIN, « L'amiable composition et le contrat », Revue de l'arbitrage, 1984.263.
224 Sport Maska fnc. c. Zittrer, précitée, note 16, par. 137.
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parties d'être entendues et la motivation de la sentence.225 En outre, à ce jour, il n'existe pas à
notre connaissance-de législation qui, en matière d'arbitrage, fasse une distinction au niveau
de la procédure entre l'amiable composition et l'arbitrage en droit: ce qui confirme l'idée de
l'absence de différences entre les pouvoirs procéduraux octroyés à l'amiable compositeur et
ceux donnés à l'arbitre en droit.
En ce qui concerne les règles de droit substantif, « l'amiable compositeur est libéré du « droit
supplétif» : tous les droits, toutes les règles, auxquels les parties auraient pu renoncer soit au
moment de la signature de la clause compromissoire, soit au moment de la signature du
compromis, les arbitres compositeurs en seraient libérés. [... ] mais ce droit supplétif, dont est
libéré, s'il le veut, l'amiable compositeur, ne semble pas en pratique couvrir un vaste
domaine »226.
En conséquence, à notre avis, la clause d'amiable composition n'offre pas aux arbitres des
pouvoirs nouveaux, elle offre seulement une nouvelle étendue aux pouvoirs conférés à un
arbitre qui statue en droit. « Les parties [ne font qu'attribuer] aux amiables compositeurs un
pouvoir juridictionnel de même nature que celui accordé aux arbitres en droit »227.
Par ailleurs, en ce qui concerne le pouvoir modificateur de l'amiable compositeur, on est en
mesure d'affirmer que, la clause d'amiable composition étant une renonciation sans
équivoque au droit, il est admis que l'amiable compositeur « touche» le contrat.
La doctrine s'accorde à reconnaître au « pouvoir d'adaptation », un pouvoir de tempérer.
Ainsi, l'auteur Mezger affirme que « tout ce que l'on peut concéder [... ] c'est que la clause
d'amiable composition dans un contrat, pourra s'entendre comme une autorisation implicite
d'adapter le contrat, le cas échéant, à des circonstances nouvelles fondamentales; l'amiable
composition est en effet l'instrument idéal de la théorie de l'imprévision ».228 Un tel avis est
partagé par Fouchard: « [a]dapter le contrat en le modérant correspond à la mission de
pacification de l'arbitrage »229. Et, d'une manière conservatrice, l'auteur Loquin affinne que
l'amiable compositeur pourra modérer (ce qui par rapport au contrat litigieux pourrait devenir
225 Promutuel Dorchester société mutuelle d'assurance générale c. Ferland, précitée, note 40. Dans le
même sens l'auteur Antaki dit que « [t]out arbitre doit respecter les règles d'équité naturelle de la
procédure ». Voir: N. ANTAKI, lac. cit., note 217,159.
226 J.-D. BREDIN, lac cit. note 223, 264.
227 N. ANTAKI, lac. cit. note 217,162.
228 Ch. JARROSON, op. cit, note 1, no 647, p. 313.
229 Philippe FOUCHARD, « L'adaptation des contrats à la conjoncture économique », Revue de l'arbitrage.
1979.82.
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la modification) non seulement les règles de droit mais aussi les stipulations contractuelles23o .
Somme toute, le problème qui se pose est celui de déterminer les limites d'un tel pouvoir, ce
qui, comme l'affirme l'auteur Jean-Denis Bredin, n'est pas certain231 .
Dans le cas de l'amiable composition, selon Jarrosson, le pouvoir modificateur du tribunal
arbitral ne pourra toucher l'intégrité du contrat; un tel pouvoir sera limité aux aspects
secondaires comme la clause pénale et celle de garantie, en excluant les clauses
essentielles232 . Toutefois, cet avis n'est pas partagé par tous les auteurs. Ainsi, Loquin
considère que «la clause d'amiable composition donne à l'arbitre un pouvoir modérateur
général qui ne se limite pas [par exemple] aux seules clauses pénales. Tout droit né du contrat
peut faire l'objet de ce pouvoir modérateur. [... ] Il suffit que l'équité justifie l'usage du
pouvoir de modération. »233. La seule limite, dans ce cas, qu'auraient les amiables
compositeurs, dit la Cour d'appel de Paris dans l'affaire Société Unijet S.A. c. S.A.R.L.
International Business Relations Ltd (I.B.R.) , serait le respect de l'économie de la
convention234 . Le respect de l'économie générale du contrat signifie le respect de l'esprit de
la convention; par contre sa modification impliquerait la substitution aux parties dans la
fixation des obligations235 .
Enfin, on peut affirmer que plus le droit octroie de possibilités d'« adapter» le contrat, moins
la différence de l'étendue des pouvoirs sera perceptible.
L'équité étant le principe directeur de l'amiable compositeur, nous pensons qu'il a le pouvoir
de modifier le contrat. Selon nous, la limite de ce pouvoir sera celle fixée par les parties; de
sorte que si elles ont habilité le tribunal arbitral pour modifier un élément essentiel, en
supposant l'existence préalable d'un litige, il aura le pouvoir pour le faire. Par contre, en
l'absence d'une mention expresse à cet égard, attendu l'importance des conséquences qui en
découlent, le pouvoir d'adaptation sera limité aux facteurs secondaires.
230 E. LOQUIN, lac. Cif, note 10,344.
231 J.-D. BREDIN, lac cif, note 223, 268.
232 Ch. JARROSON, op. cif, note 1, no 647, p. 314.
233 E. LOQUIN, lac. cif, note 221,89.
234 Paris, 6 mai 1988, Revue de l'arbitrage. 1989.83, note Eric Loquin
235 E. LOQUIN, lac. cif, note 221,90.
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b) En présence d'une clause
Les juristes ont créé diverses sortes de clauses qUI visent l'adaptation d'un contrat dans
certaines conditions. Ainsi, il y a des clauses qui, dans leur fonctionnement, sont
automatiques ou nécessitent l'intervention d'un tiers, il ya des clauses dont l'objet spécifique
vise l'adaptation du contrat, et d'autres dont l'effet peut être une adaptation. Ici, en raison du
thème traité, nous parlerons des clauses dont le fonctionnement nécessite un tiers, en
particulier de celle dont l'objet est l'adaptation du contrat, c'est-à-dire, la clause de
hardship236.
Le problème qui se pose à l'égard de la mise en marche d'une clause d'adaptation est celui de
la qualification du tiers. Ceci est dû à l'incertitude liée à la nature de son rôle. 237 Il se peut
que les parties essaient soit d'éviter un litige, soit de trancher un litige. Autrement dit, il s'agit
de déterminer l'intention des parties par rapport à la mission confiée aux tiers.
Le tiers sera considéré comme arbitre, si les conditions requises sont présentes: (i) existence
d'un différend, et (ii) les parties ont octroyé une mission juridictionnelle au tiers pour que
celui -ci tranche le litige.238
Dans le hardship, le tiers peut intervenir à deux étapes: celle de l'opportunité du hardship
(appréciation de son existence) et lors de l'adaptation du contrat.
Ainsi, la qualification du tiers dans l'étape de l'opportunité dépendra du rôle assigné: s'il
doit intervenir de façon automatique dès le moment où une des parties pense qu'elle est
devant le hardship, il ne sera pas un arbitre mais un expert. Par contre, si son intervention a
lieu à défaut d'accord des parties à l'égard de l'existence ou non du hardship, il s'agirait d'un
arbi tre. 239
236 La clause de hardship est « celle aux termes de laquelle les parties pourront demander un
réaménagement du contrat qui les lie, si un changement intervenu dans les données initiales au regard
desquelles elles s'étaient engagées, vient à modifier l'équilibre de ce contrat au point de faire subir à l'une
d'elles une rigueur (hardship) injuste ». Voir: Ch. JARROSON, op. cif., note l, no 664, p. 321.
237 Pierre MOISAN, « Technique contractuelle et gestion des risques dans les contrats internationaux: les
cas de force majeure et d'imprévision », (1994) 35 Les Cahiers de Droit 281, 330.
238 Dans ce sens: Sport Maska Inc. c. Zittrer, précitée, note 16, par. 93 et suiv.; A. PRUJlNER, lac. cit.,
note 198,431,432; P. MOISAN, lac. cif., note 237,330,331.
239 Ch. JARROSON, op. cit., note l, no 664-679, pp. 321-328.
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En ce qui concerne l'adaptation du contrat, il est important de préciser que l'intervention du
tiers est indépendante de celle qui a eu lieu à l'étape de l'opportunité24o.
Par ailleurs, l'intervention du tiers dans la deuxième étape sera celle d'« adapter» le contrat.
Ici aussi, l'existence d'un litige est un élément nécessaire pour que l'intervention puisse être
qualifiée d'arbitrage.
Par ailleurs, il y a des clauses qui peuvent avoir pour effet l'adaptation du contrat: la clause
de force majeure, celle de l'offre concurrente, celle du client le plus favorisé, et celle de
premier refus. Dans l'application de ces clauses, l'intervention d'un tiers est aussi possible.
Néanmoins, la qualification du tiers comme arbitre dépendra aussi de l'existence des
conditions requises précitées.241
Le tiers qui est qualifié comme arbitre aura le pouvoir d'adapter le contrat principal. Ce type
de pouvoir n'est pas inhérent au tribunal arbitral puisqu'il dépend entièrement de la régularité
des facteurs conventionnels : contrat d'investiture, convention d'arbitrage et clause
d'adaptation. Ainsi, la volonté des parties constitue sa source et fixe son contenu.
Particulièrement, la clause d'adaptation (hardship, force majeure, etc.) prévoit l'obligation
des parties de modifier le contrat lorsque certaines circonstances surviennent. Les termes
utilisés dans la clause d'adaptation seront les guides de la décision de l'arbitre. Alors, «plus
le contenu de l'obligation de modification sera précis, plus le champ de [modification] de
l'arbitre sera limité. »242.
L'arbitre devra interpréter la portée de l'obligation telle qu'elle apparaît dans le contrat243 .
L'arbitre précisera simplement certains éléments dans une relation juridique préexistante.
Ainsi, le contenu de la sentence comportera des éléments dont le fondement n'est pas
l'arbitre mais la volonté des parties qui a été interprétée. L'arbitre ne fera que décider en
fonction de l'ensemble des stipulations contenues dans le contrat. « Il y a donc un lien direct
entre l'objet du litige, la nature juridictionnelle de la décision et la portée de la sentence. »244
En fait, cette modalité de pouvoir n'est pas différente de celle que les tribunaux étatiques
auraient dans le cas où ils seraient compétents.
240 Deux situations peuvent se présenter: (i) le tiers peut intervenir directement dans la deuxième étape
(l'hypothèse selon laquelle les parties se sont mis d'accord sur l'existence du hardship ou un expert a émis
son dictamen et celui-ci a été admis par les parties): et (ii) le fait que la première intervention du tiers ait été
considérée comme un arbitrage n'implique pas que la deuxième le sera.
241 Ch. JARROSON, op. cit., note l, no 693-708, pp. 334-339.




Finalement, nous ne pensons pas que le pouvoir d'adaptation d'un contrat soit inhérent à la
mission de l'arbitre; il doit découler du droit applicable au fond du litige ou de la volonté des
parties par le biais de l'équité (amiable composition). En d'autres termes, l'existence de ce
pouvoir dépendra de l'ordre juridique applicable au fond du litige et de l'étendue de la
convention d'arbitrage.
II. L'ÉTENDUE DES POUVOIRS DU TRIBUNAL ARBITRAL (LA COMPÉTENCE DU TRIBUNAL
ARBITRAL)
Les pouvoirs du tribunal arbitral ne sont ni infinis ni opposables à tout le monde. Ils ne sont
pas éternels non plus. Au contraire, ils sont limités à un moment, à un objet et à des
personnes déterminés.
En présence d'un ensemble de pouvoirs du tribunal arbitral, par exemple dans le cas où celui-
ci doit trancher un litige dont l'objet est la résiliation d'un contrat de distribution et une
réclamation en dommages intérêts qui en découlent, où les parties sont M. « x » et M. « z » et
où elles ont fixé un délai de six mois pour émettre la sentence arbitrale, on n'est plus devant
la juridiction d'un tribunal arbitral mais devant sa compétence. En effet, tel qu'affirmé
précédemment, la Cour supérieure du Québec, la Cour suprême du Canada, la Cour suprême
des États-Unis et en général tout tribunal étatique et, bien entendu, le tribunal arbitral
possèdent la juridiction. Cependant, dans l'exemple précité, la compétence appartient au seul
tribunal arbitral constitué en vertu de la convention d'arbitrage et du contrat d'investiture
respectifs.
La nature mixte ou hybride de l'arbitrage touchera l'existence ainsi que l'étendue des
pouvoirs du tribunal arbitraf45. Les éléments qui, en principe, ont constitué la source des
pouvoirs du tribunal arbitral, la loi et la volonté des parties, deviennent par la suite ses
limites. La première interdira ou restreindra l'accès à l'arbitrage, la deuxième limitera ou
étendra la portée des pouvoirs du tribunal arbitral. Ces éléments prendront diverses formes
qui peuvent être classées (A) par rapport à la rationae materiae du litige; (B) par rapport aux
sujets; et (C) par rapport au temps.
No E. LOQUIN, IDe. cit., note 10, p. 294.
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A. PAR RAPPORT À LA MATIÈRE, OBJET DU LITIGE (LA RATIONAE
MATERIAE).
1. L'arbitrabilité
Selon Level, l' arbitrabilité « exprime la qualité qui s'applique à une matière, à une question
ou à un litige, d'être soumis au pouvoir juridictionnel des arbitres »246. Les sujets qui
recevront la qualification d' arbitrables sont alors divers.
Le droit québécois attribue l'adjectif arbitrable à des « questions» qui intéressent à 1d'ordre
public (art.2639 al. 1 c.C.Q.247 et arts. II a1.1 248 et V al. 2 ai49 de la Convention de New
York), ce qui écarte la rigidité et les problèmes inhérents au critère consacré par le droit
français250 qui exclut de l'arbitrage les « matières qui intéressent l'ordre public. »251
Par ailleurs, il ne suffit pas que l'on affirme qu'une matière ou qu'une question est arbitrable
pour conclure qu'une affaire peut être soumise à l'arbitrage, il faudra aussi se demander si le
litige lui-même n'est pas contraire à l'ordre public.252
246 Patrice LEVEL, « L'arbitrabilité », Revue de l'arbitrage. 1992. 213.
247 « Article 2639 [C.c.Q.] Ne peut être soumis à l'arbitrage, le différend portant sur l'état et la capacité des
personnes, sur les matières familiales ou sur les autres questions qui intéressent l'ordre public. »
248 [L.R. (1985), ch. 16 (2e. suppl.)] «Art. 1. Chacun des États contractants reconnaît la convention écrite
par laquelle les parties s'obligent à soumettre à un arbitrage tous les différends ou certains des différends
[... ], portant sur une question susceptible d'être réglée par voie d'arbitrage. »[Nos italiques]
249 [L.R. (1985), ch. 16 (2e . suppl.)] «Art. V al. 2 a). La reconnaissance et l'exécution d'une sentence
arbitrale pourront aussi être refusées si l'autorité compétente du pays où la reconnaissance et l'exécution
sont requises constate: a) que, d'après la loi de ce pays, l'objet du différend n'est pas susceptible d'être réglé
par voie d'arbitrage; [... ]»
250 Voir infra pp. 83,84.
251 «Article 2060 al. 1. [CC] On ne peut compromettre sur les questions d'état et de capacité des personnes,
sur celles relatives au divorce et à la séparation de corps ou sur les contestations intéressant les collectivités
publiques et les établissements publics et plus généralement sur toutes les matières qui intéressent l'ordre
public. »
252 Dans ce cas, il s'agit de la violation de l'ordre public dans la mission de l'arbitre. Cette hypothèse se
concrétise lorsque les parties définissent l'objet du litige de telle manière que le tribunal arbitral est tenu de
statuer sur des questions liées à l'interprétation ou à l'exécution d'un contrat illicite. L'attente à l'ordre
public est donc avérée lorsqu'il est demandé à l'arbitre d'assurer l'exécution d'un contrat illicite.Voir :
Jean-Baptiste RACINE, L'arbitrage commercial international et l'ordre public, Paris, Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence, E.lA., 1999, no 221-253, pp. 132-149. Voir aussi : S. THUILLEAUX, op.
cit., note 26, pp. 43 et suiv.
Dans ce cas, malgré l'arbitrabilité de la matière ou de la question (droit de la concurrence, droit de la
consommation), le tribunal arbitral ne pourra pas connaître l'affaire à cause de problèmes inhérents au litige
lui-même.
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Le qualificatif arbitrable devra donc être utilisé à deux niveaux: en principe à l'égard de la
matière (par exemple dans le cas du droit français) ou de la question (par exemple dans le cas
du droit québécois) et, par la suite, par rapport à l'objet du litige.
L'arbitrabilité « constitue une condition de validité de la convention d'arbitrage »253. Ainsi,
« [u]n litige non susceptible d'être soumis à la juridiction d'un arbitre, c'est-à-dire
« inarbitrable », doit être déféré à la juridiction étatique compétente. »254
L'arbitrabilité est imposée par la loi et son observance est en dehors de la volonté des parties.
Elle restreindra ou même interdira la soumission d'un litige à l'arbitrage. Les pouvoirs des
arbitres seront, en général, inexistants dans une cause considérée inarbitrable.
Diverses méthodes pour classifier les critères selon lesquels une cause est arbitrable ou non
peuvent être envisagées, par exemple une méthode en fonction du sujet ou de l'objet
(arbitrabilité subjective et objective) ou une autre en fonction de l'utilité (l'ordre public et les
critères considérés comme utiles). Toutefois, nous nous en tiendrons au critère dégagé par la
législation, la doctrine et la jurisprudence, notamment l'arrêt québécois, Desputeaux c.
Éditions Chouette (1987) inc. [2003] 1 R.C.S. 178255 . Ainsi, l'inarbitrabilité de la cause sera
déterminée en fonction de l'ordre public qui peut se manifester à travers de (a) l'absence de
la libre disposition de certains droits pour les parties; (b) la compétence exclusive réservée à
certains tribunaux étatiques ou aux autorités administratives; et, (c) l'opposabilité des
sentences arbitrales. Ce sont donc ces critères qui permettront de déterminer la validité des
pouvoirs du tribunal arbitral, voire l'existence d'une juridiction arbitrale.
1.1. L'ordre public
La notion d'ordre public a été accueillie de manière universelle pour définir l'arbitrabilité.256
Mais, qu'est-ce que l'ordre public?
253 J.-f. POUDRET et S. BESSON, op. cil. , note 4, no 326, p. 298.
254 J.-B. RACINE, op. cit., note 252, no 35, p. 26.
255 Desputeaux c. Éditions Chouette, (1987) inc., [2003] 1 R.C.S. (Quicklaw) 178, 2003 (CSC) 17 qui pose
(i) la titularité des droits d'auteur (disponibilité des droits des parties); (ii) l'exclusivité ou non de la
juridiction étatique pour trancher des litiges référés au droit d'auteur; (iii) la question d'ordre public (art.
2639 c.c.Q.); et, (iv) l'étendue de l'opposabilité des décisions de justice.
256 J.-B. RACINE, op. cit., note 252, no 40, pp. 28, 29.
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1.1.1. La notion d'ordre public
L'ordre public classique ou politique
Commençons par reconnaître que toute société possède des institutions indispensables pour
sa survie, telles que l'organisation de l'État et l'administration de la justice et de la famille.
Vu leur importance, il est nécessaire de les protéger. Cela se fera par le biais d'un ensemble
de valeurs et de principes qui, en visant le maintien de l'organisation sociale, seront qualifiés
de bases fondamentales à caractère inabrogeable. Ces bases seront identifiées comme étant
l'ordre public classique257 ou politique258 . Cet-ordre public donne lieu à l'existence de lois
administratives, pénales, les chartes des droits et libertés fondamentales, etc259. Selon
Baudouin, « les parties ne peuvent y faire échec ou s'y soustraire par convention particulière
et le contrat qui a pour effet de le faire est frappé de nullité absolue. »260
Certes, il y a des dispositions qui y réfèrent (art. 2639261 c.c.Q., art. V al. 22 b)262 de la
Convention de New York, et art. 946.5263 c.p.c., par exemple), mais, comme l'affirme la
jurisprudence264 et la doctrine265 québécoises, une telle notion n'est pas expressément définie
par quelque loi que ce soit. Malgré la reforme du Code Civil du Québec, ladite notion
demeure vague, floue et difficile à définir en des termes précis266.
257 Nabil N. ANTAKI et Chariaine BOUCHARD, Droit et pratique de l'entreprise - Entrepreneurs et
sociétés de personnes, t. 1. Québec, les Éditions Yvon Blais Inc, 1999, pp. 32,33.
258 Jean-Louis BAUDOUIN, Les obligations, 3e éd, Québec, les Éditions Yvon Blais Inc., 1993, no 102, p.
79.
259 Id. , p. 80.
260 Id. , pp. 80, 81.
261 Précité, note 247.
262 [L.R. (1985), ch. 16 (2e suppl.)] « Art. V al. 2 b). La reconnaissance et l'exécution d'une sentence
arbitrale pourront aussi être refüsées si l'autorité compétente du pays où la reconnaissance et l'exécution
sont requises constate: [... ] b) que la reconnaissance ou l'exécution de la sentence serait contraire à l'ordre
public de ce pays. »
263 « 946.5. [Cp.c.] Le tribunal ne peut refuser d'office l'homologation que s'il constate que l'objet du
différend ne peut être réglé par arbitrage au Québec ou que la sentence est contraire à l'ordre public. »
264 Nadeau c. Veil/eux, [2004] lQ. (Quicklaw) no 13282, p. 116 (CS.)
265 Jean PINEAU, Danielle BURMAN, Serge GAUDET, Théorie des obligations, 3e éd., Québec
(Province), Les Éditions Thémis, 1996, no 157, p. 251.
266 Vincent KARIM, « L'ordre public en droit économique: contrats, concurrence, consommation », (1999)
40 Les Cahiers de Droit 403,403.
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« Il est difficile de cerner de façon exhaustive la notion d'ordre public parce qu'elle a des
aspects variés. »267 En effet, « [l]e caractère variable, protéiforme et évolutif de ce concept
d'ordre public rend [... ] fort difficile toute tentative de définition précise ou exhaustive de
son contenu. »268 Dans ce contexte, « [1]' élaboration et la mise en œuvre du concept d'ordre
public laissent place à une grande part de discrétion judiciaire dans l'appréciation des valeurs
et des principes fondamentaux d'un système juridique. »269
L'ordre public économique
Le droit, en tant qu'œuvre humaine, a évolué et s'est adapté pour répondre aux nouveaux
besoins. Ainsi, la division classique du droit (droit privé et droit public) est devenue tripartite
en ajoutant le droit économique. Ceci a donné lieu à l'ordre public économique qui
s'applique à l'échange de biens et de services.270 . De même que l'ordre public classique,
l'ordre public économique est mobile. Toutefois, cette caractéristique est encore plus
évidente dans le dernier puisque « [l]a réglementation de l'économie étant le reflet de
compromis politiques, elle varie au gré de cette conjoncture. Il s'ensuit des périodes
successives de réglementation et de déréglementation. »271 L'étroite relation entre les facteurs
politique et économique accentue les caractères incertain et ambiguë de cette sorte de règle.
L'ordre public de direction et ['ordre public de protection
La métamorphose du droit qui a produit à la division tripartite, mentionnée auparavant, a
aussi touché l'ordre public. De sorte que la rigidité de l'ordre public classique se voit
« touchée» par cette classification. Aujourd'hui, il existe ce que l'on appelle l'ordre public
de direction et l'ordre public de protection.
Le premier regroupe la législation et la jurisprudence qui « tentent d'imprimer aux
agissements des individus une direction politique, sociale ou économique déterminée. Il
s'agit donc de règles posées dans l'intérêt de la société tout entière et de son bon
167 J.-L. BAUDOUIN, op.cit., note 258, no 100, p. 77.
16R Desputeaux c. Éditions Chouette, (1987) inc., précitée, note 255, par. 52.
169 Id.
170 Voir: V. KARIM, foc. cit., note 266, 407.
271 N. N. ANTAKl et C. BOUCHARD, op. cit. , note 257, p. 41.
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gouvernement. »272 En conséquence, la renonciation à son application n'est pas permise par
l'une ou l'autre des parties au contrat.
L'inobservance de cette sorte d'ordre public impliquera donc la nullité absolue de l'acte
juridique. 273
Par contre, l'ordre public de protection est constitué par des textes législatifs et par la
jurisprudence qui tous deux protègent l'individu274 , plus spécifiquement, la partie la plus
faible275 . Dans ce cas, le législateur a reconnu que la liberté contractuelle absolue peut
conduire à des injustices. Tel est le cas lorsqu'il existe une inégalité de conditions entre les
parties contractantes, qui fait en sorte que la partie faible se voie forcée d'accepter des
conditions imposées par l'autre partie. En réaction, le législateur, en édictant des lois visant à
protéger la partie faible, cherchera à rétablir l'égalité entre les parties.276
Contrairement à l'ordre public classique et celui de direction, l'inobservance de l'ordre public
de protection donne lieu à la nullité relative277 . Il s'ensuit que le bénéficiaire pourra renoncer
à une telle protection, mais seulement lorsque le droit a été acquis.278
- L 'inarbitrabilité et l'ordre public
L'ordre public se présente en matière de droit privé, en général, et en matière d'arbitrage, en
particulier, comme une limite à la liberté contractuelle. Les parties pourront alors faire tout ce
qu'elles veulent sauf ce qui leur est expressément interdit.
L'inarbitrabilité a lieu lorsque la convention d'arbitrage ou le litige lui-même contreviennent
à une disposition d'ordre public. Là, en tenant compte que « [l]'ordre public se manifeste
272 Id., pp. 44, 45.
273 S. THUILLEAUX, op. cir, note 26, p. 40. Voir aussi: V. KARIM, loc. cit., note 266,403-435, p. 407;
J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, op. cir., note 265, no, 167, p. 257; N. N. ANTAKI et C.
BOUCHARD, op.cit., note 257, p. 47.
274 Lindsay c. Be/go-Fisher (Canada) fnc. (C.A.Q.) [1988] A.Q. (Quicklaw) No 612 (C.A.).
275 l-L. BAUDOUIN, op.cir, note 258, no 103, p. 82. Voir aussi: N. N. ANTAKl et C. BOUCHARD,
op.cit., note 257, pp. 48, 49.
276 Garcia Transport Ltée c Cie Royal Trust, [1992] 2 R.C.S. (Quicklaw) 499, par, 35.
277 Lindsay c. Be/go-Fisher (Canada) fnc. (C.A.Q.), précitée, note 274.
278 « [ ... ] la renonciation à une protection légale d'ordre public ne peut se concevoir que pour des droits
acquis. La loi n'impose pas de droits aux individus, mais leur permet de les acquérir; elle n'interdit que la
renonciation à un droit qui n'est pas encore né; la seule condition de validité de la renonciation à ces droits
est l'accomplissement de leurs conditions d'acquisition. ». Garcia Transport Ltée c. Cie Royal Trust,
précitée, note 276, par. 5i. Voir aussi: V. KARIM, loc. cit., note 266,403-435, p. 415; N. N. ANTAKl et
C. BOUCHARD, op.cd, note 257, pp. 54-56; l-L. BAUDOUIN, op.cir, note 258, no 104, pp. 82, 83.
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dans tous les domaines de l'activité humaine »279, le problème est d'identifier si la disposition
inobservée est à caractère d'ordre public ou non. Et, même si l'on arrive à l'identifier, on
devra déterminer si une telle disposition appartient à l'ordre public de protection ou de
direction.
Devant une disposition législative dont le texte édicte clairement qu'elle est à caractère
d'ordre public, le problème ne se pose pas.
Il est clair que l'on ne pourra pas soumettre à l'arbitrage les différends portant sur l'état et la
capacité des personnes de même que sur les matières familiales. En effet, le législateur québécois
a spécialement légiféré à cet égard, en cherchant à protéger, par le biais de dispositions
appartenant à l'ordre public politique, des droit dont les parties ne peuvent pas en disposer8o,
et a ainsi prévu l'interdiction précise à l'article 2639 c.c.Q.
Toutefois, il se peut également que le caractère d'ordre public soit implicite. Ainsi, un contrat
pourra ne pas être interdit par la législation, tout en étant contraire aux principes
fondamentaux d'une société?81 Ce cas est prévu au premier paragraphe de la disposition
juridique précitée, in fine:
«2639. Ne peut être soumis à l'arbitrage, le différend portant [... ] sur les autres questions qui
intéressent l'ordre public. »
Il est évident que dans le cas de l'ordre public implicite, le juge sera celui qui, en faisant cas
des circonstances de chaque situation, déterminera la transgression ou non de l'ordre public
et, le cas échéant, la sanction correspondante. Ainsi, comme la Cour l'affirme, « [l]orsqu'il
s'agit de déterminer si un engagement contractuel présente un caractère d'ordre public, il
fau[dra] analyser l'objectif poursuivi par le législateur en exprimant une règle de droit
limitant la liberté contractuelle qui demeure la règle dans le système de droit civil [... ]. »282.
Pour déterminer l'arbitrabilité d'une cause, il faudra donc distinguer s'il s'agit de «matières
analogues ou, du moins, ayant la même importance que les questions d'état et de capacité des
personnes et les matières familiales. »283 Cette pensée nous permettra de comprendre
comment l'arbitrage peut avoir lieu, malgré la présence d'allégations de fraude et de
279 J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, op. cif., note 265, no 159, p. 252.
280 S. THUILLEAUX, op. cif, note 26, p. 40.
281 Voir: V. KARlM, loc cif, note 266, 403-435, p. 407; S. THUILLEAUX, op. cit., note 26, p. 39; J.
PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, op. cit., note 265, no 158, p. 251.
282 Mousseau c. Société de gestion Paquin ltée, [1994] R.J.Q. 2004, 2012 (C.S.)
283 Id., 2009
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mauvaise foi 284 ou au contraire, comment., l'arbitrage est exclu dans des matières telles que le
logement et les baux. En effet, « le législateur n'intervient pas seulement pour protéger les
intérêts des locataires, mais aussi pour protéger certains intérêts économiques et sociaux, et il
est reconnu que l'autonomie contractuelle cède face aux nécessités des mesures sociales et
économiques. »285 Dans ce cas, la Cour, en précisant l'existence et le contenu de l'ordre
public implicite, a statué que «les stipulations d'un bail, soumises en grande partie à des
règles d'ordre public politique et économique, ne peuvent permettre aux parties de se
soustraire à la juridiction de la Régie du logement, à l'administration de la justice ou à
l'organisation de l'État. [... ] [Alors,] un tel conflit ne [pourrait] être confié à une juridiction
privée. »
Or, dans le cas de l'ordre public explicite comme dans celui de l'ordre public implicite, il
serait convenable d'utiliser des critères qui, de par leur esprit, de même que par la qualité des
valeurs et des principes véhiculés, pourront servir comme directives pour déterminer une
éventuelle inarbitrabilité et par conséquent, l'incompétence du tribunal arbitral. Ces critères
sont :
a) L'absence de la libre disposition de certains
droits pour les parties
D'après Sabine Thuilleaux, « [l]e premier ordre de limites posées à l'arbitrabilité vient du
principe selon lequel on ne peut compromettre que sur les droits dont on a la libre
d· . . 286ISposltlün.» .
« La disponibilité se définit comme la faculté du titulaire d'une prétention d'y renoncer ou de
transiger à son sujet. »287. «L'indisponibilité a donc «pour effet de soustraire le droit
[subjectif] aux actes juridiques ». Lorsqu'un droit est ou devient disponible il peut faire
l'objet d'un acte de disposition. La conclusion d'une convention d'arbitrage est considérée
comme un acte de disposition. »288 Il est alors possible, grâce à la modification du statut du
droit - d'indisponible à disponible -, qu'une cause qui, en principe, était inarbitrable
devienne arbitrable. Cette situation n'aura lieu que dans le cas des droits qui touchent les
284 La Cour d'appel a statué dans ce sens dans l'affaire Acier Leroux /nc. c. Tremblay, précitée, note 14,
par. 36.
285 Larochelle c. Svekolkine, [1995] J.L. 285, 285
286 S. THUILLEAUX, op. cit., note 26, p. 39.
287 J.-F. POUDRET et S. BESSON, op.cit., note 4, no 337, p. 306.
288 1.-B. RACINE, op. cit., note 252, no 67, p. 41.
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intérêts de certains individus; elle sera exclue lorsque les intérêts de la collectivité sont
touchés. Un droit pourra être qualifié d'indisponible, s'il appartient à l'une des trois
catégories suivantes: les droits extrapatrimoniaux, les droits attribués aux contractants en état
de faiblesse et les droits indisponibles en raison de la protection de l'intérêt général.
Les droits extrapatrimoniaux
Appartiennent à cette catégorie l'état et la capacité des personnes de même que les matières
familiales.
Par ailleurs, en ce qui concerne la législation québécoise en vigueur, bien que celle-ci ne soit
pas aussi explicite que le droit français qui, à l'article 2059 CC, dispose que: «Toutes
personnes peuvent compromettre sur les droits dont elles ont la libre disposition », on peut
dire que l'indisponibilité des droits extrapatrimoniaux est prévue à l'article 2639 c.c.Q.
« L'état des personnes relève de l'ordre public. »289 Dans ce sens, Catala a dit que le droit
extrapatrimonial de la famille et des personnes est exclu de l'arbitrage en raison de
l'indisponibilité des droits?90 Ainsi, il est évident qu'un tribunal étatique ne pourra
qu'annuler une sentence arbitrale qui, par exemple, fait des ajustements de calcul au partage
du patrimoine familial. Tel a été le cas dans Cossette c. Lavallièri91 . La Cour supérieure du
Québec, en affirmant que « [le tribunal arbitral] entr[aitj à [son] avis dans une sphère que
lui interdi[saitj l'article 2639 précitée et au sujet de laquelle, il n 'a[vaitj pas juridiction », a
confirmé l'indisponibilité des droits relatifs au patrimoine familial.
En ce qui concerne l'inarbitrabilité des questions relatives à la capacité des personnes, la
Cour d'appel du Québec a décidé dans Société de récupération, d'exploitation et de
développement forestiers du Québec c. Ouellette292 que la question envisagée dans l'article
2639 C.c.Q. est celle de l'état et de la capacité des personnes physiques. Il ne s'agit pas alors
de la capacité ou de l'inexistence d'une personne morale.
789
- Id.,no92,p.53.
290 Pierre CATALA, « Arbitrage et patrimoine familial », Revue de l'arbitrage, 1992.2.279.
291 Cossette c. Lavallière, C.S. Québec, no. 200-05-011697-997. 4 octobre 1999, j. Gervais.
292 Société de récupération, d'exploitation et de développement forestiers du Québec c. Ouellette [1997]
A.Q. (Quicklaw) no 2753, par. 17,18 (C.A.).
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En plus, pour certains systèmes juridiques comme le droit français ou le droit mexicain293 , les
droits moraux sont inarbitrables en tant que droits indisponibles. Il s'agit de la protection de
l'auteur et de son œuvre?94
Toutefois, l'indisponibilité des droits moraux ne fait pas l'unanimité parmi les divers
systèmes juridiques. Ainsi, la Cour suprême du Canada dans Desputeaux c. Éditions
Chouette295 a affirmé que l'imbrication des droits économiques et des droits moraux reconnus
par la législation canadienne a fait du droit d'auteur une matière arbitrable. « La Loi sur le
droit d'auteur [ajoute la Cour] traite d'abord celui-ci comme [étant] une institution destinée à
organiser la gestion économique de la propriété intellectuelle. Elle y voit avant tout un
mécanisme de protection et de transmission des valeurs économiques reliées à ce type de
propriété et à son utilisation. ». Le caractère économique du droit d'auteur permettra aux
titulaires de transiger sur leurs propres droits d'auteur (y compris sur les droits moraux qui en
font partie).
Les droits attribués aux contractants en état de faiblesse
Ceux-ci sont considérés comme faisant partie intégrante des droits indisponibles. La fonction
de ces droits est de protéger la partie qui se trouve en état de faiblesse contre l'abus de son
partenaire.296 En effet, « [l]'arbitrage est facilement soupçonné d'être une justice au service
de [puissants, ainsi], le législateur ne le voit pas d'un bon œil quand les parties qui en
conviennent ne sont pas sur un plan d'égalité.»297 On ne peut traiter ceux qui sont inégaux
comme s'ils étaient égaux. D'où la nécessité d'établir des mécanismes de protection comme
celui de l'interdiction de l'arbitrage par le biais de l'indisponibilité des droits. Par contre, si
l'état de faiblesse disparaît, la protection n'est plus nécessaire et le droit devient disponible,
de sorte que l'arbitrage, dans ce cas, serait possible.298 Les caractéristiques de cette catégorie
en font une manifestation de l'ordre public de protection.
293 "Articulo 19 de la Ley Federal deI Derecho de autor.- El derecho moral se considera unido al autor y
es inalienahle, imprescriptible, irrenunciahle e inemhargable. "(Le droit moral est considéré uni à l'auteur
et il est inaliénable, imprescriptible, ne peut être renoncé et ne peut faire l'objet d'une saisie.)
294 1.-B. RACINE. op. cit., note 252, no 98-10 l, pp. 55 à 57.
295 Desputeaux c. Éditions Chouette, (1987) inc., précitée, note 255, par. 57.
296 Voir: L. CRAIG, W. W. PARK and 1. PAULSSON, op. cit., note 131, p. 69-72.
297 R. DAVID, op.cit., note 3, no 206, p. 259.
298 1.-B. RACINE, op. cit., note 252, no 103, p. 58.
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L'inégalité évidente entre les parties dans des matières comme celles du droit de la
consommation299 ou du droit du travail nous conduirait à affirmer que de telles matières ne
sont pas arbitrables.
Cependant, ce n'est pas le cas en France et au Québec. En effet, en France30o, en matière
d'arbitrage international, il est possible de soumettre de telles matières (le droit de la
consommation301 et le droit du travai1302) à l'arbitrage. De même, au Québec, grâce à une
décision récente de la Cour d'appel, il est possible de soumettre la matière du droit de la
consommation à l'arbitrage, il en sera question ultérieurement.
299 «La protection des intérêts du consommateur justifie, sous certains conditions, la prohibition de
l'arbitrage dans les contrats de consommation. Des raisons matérielles - l'accroissement des frais et
l'éloignement du lieu de l'arbitrage du domicile du consommateur - constituent les fondements de la
prohibition de l'arbitrage. » dans J.-B. RACINE, op. cit., note 252, no 108, p. 60. Dans le même sens
l'auteur Philippe Fouchard. Voir: Philippe FOUCHARD, «La laborieuse réforme de la clause
compromissoire par la loi du 15 mai 2001 », Revue de l'arbitrage. 2001.3.411.
300 « Les limitations prévues par le législateur concernant l'objet possible de l'arbitrage ont été considérées,
en certains pays [comme la France], comme étant spéciales au cas de rapports de droit interne, et la
jurisprudence a exclu l'application dans le cas des rapports internationaux.» Voir: R. DAVID, op.cit., note
3, no 207, p. 260.
301 La Cour d'appel de Paris dans l'affaire Sté 2000 anciennement Jaguar France et Sté Project XJ 220
LTD c. M. Meglio et c. M. Renault a admis la validité d'une clause d'arbitrage contenu dans une offre
d'achat d'un véhicule Jaguar qui a été qualifiée comme un contrat international. La Cour a rappelé que, en
France, les paramètres d'arbitrabilité en arbitrage interne et en arbitrage international sont différents.
L'étendue de ce dernier est plus grande. Voir: J.-B. RACINE, op. cit., note 252, no Ill, p. 62. Récemment,
des affaires comme Rado c. société Painvewebber (Civile, 30 mars 2004); Mattei et autres c. SAS Merri!
Lynch Pierce, Fenner & Smith SAF (Paris, 28 avril 2004); Labalette c. SA Merri! Lynch France (Paris, 28
janvier 2004); Pourdieu c. SAS Merri! Lynch Pierce Fenner & Smith SAF (2 avril 2003), (Revue de
l'arbitrage, 2005.1.115 note Xavier Boucobza) montrent que le droit de la consommation n'exclut pas
l'arbitrage international. En effet, maintenant, en France, la protection donnée au consommateur se fait par
le biais de la clause abusive. Par ailleurs, la clause compromissoire n'est pas nécessairement abusive, mais
seulement potentiellement abusive. Pour écarter son application, il faudra alors déterminer si elle crée au
détriment du consommateur un déséquilibre significatif. Dans ce cas, le juge compétent pour déterminer le
supposé caractère abusif sera le tribunal arbitral.
302 Il est important de noter qu'en France, en arbitrage interne, tandis que le compromis d'arbitrage est licite
(Bhoyroo et autres c. Bruno et autre - Voir: Paris, 14 décembre 1990, Revue de l'arbitrage. 1991.365-366,
note « S.M. »), la clause compromissoire insérée dans un contrat de travail est nulle. Cela s'explique bien
car selon la deuxième hypothèse, la relation de travail a pris fin et les droits deviennent disponibles.
Néanmoins, il en est autrement en arbitrage international puisque d'après Fouchard, la ratification de la
Convention de New York permet désormais de reconnaître la validité de la clause compromissoire dans un
contrat de travail (Voir: Philippe FOUCHARD, «La levée par la France de sa réserve de commercialité
pour l'application de la Convention de New York », Revue de l'arbitrage. 1990.577-578.), avis qui a été
observé par la jurisprudence française dans l'affaire Société CFTE c. 1. Dechavanne (Voir: Marie-Ange
MOREAU note sous Grenoble, 13 septembre 1993, Revue de l'arbitrage. 1994.2.347).
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Des droits indisponibles en raison de la protection de l'intérêt général: le droit de
la propriété industrielle et le droit de sociétés
En matière de droit de propriété intellectuelle, comme le fait la Cour d'appel de Paris dans
l'affaire Société Deko c. Dingler et société Meva303 , il faut distinguer les types de litiges
éventuels. Dans le cas précité, il s'agit d'un litige par rapport à l'exploitation d'un titre et
d'un litige relatif à l'annulation d'un titre. Dans le premier cas, il n'y aucune doute que
l'arbitrage est possible. Il s'agit, en fait, d'une relation contractuelle comme toute autre qui
pourra être soumise à la connaissance du tribunal arbitral. Selon cette hypothèse, le tribunal
arbitral n'aura aucune limitation pour les fins d'exercice de ses pouvoirs. En revanche, il
existe un problème d'arbitrabilité dans le deuxième cas et nous pouvons identifier deux
causes: l'affectation des droits des tiers, qui sera abordé plus loin, et la contradiction du
monopole de l'État. À l'égard du monopole, « [i]l est [... ] exclu qu'un arbitre puisse créer un
titre de propriété industrielle car il s'arrogerait ainsi un pouvoir qui relève d'autorités
publiques spécialisées. »304
En ce qui concerne le Canada, il est évident que tout litige qui porte sur l'exploitation des
droits de propriété industrielle, c'est-à-dire sur les questions concernant la validité d'une
cession et l'interprétation ou l'exécution d'un contrat dont l'objet est un droit de propriété
industrielle, est arbitrable. Par ailleurs, en matière de validité du titre, l'auteur Robert Briner
affirme qu' « [a]u Canada, toute question relative aux brevets peut être soumise à l'arbitrage,
apparentement sans aucun restriction. »305
À l'égard du droit des sociétés, on doit mentionner que l'arbitrage n'en est pas exclu du seul
fait de mettre en jeu cette sorte de règles. Il faudra déterminer si le droit, objet du litige, est
disponible. À ce titre, on part de l'idée que «tout différend portant sur un accord extra-
statutaire est susceptible de faire l'objet d'un arbitrage »306.
Aujourd'hui, la loi du 15 mai 2001, réformant l'article 2061, permet de soutenir, qu'en
France, pratiquement toutes les contestations relatives aux sociétés commerciales peuvent
faire l'objet d'une clause compromissoire307 .
303 Paris, 24 mars 1994, Revue de l'arbitrage. 1994.3.515, note Charles Jarrosson.
304 J.-B. RACINE, op. cit., note 252, no 141, p. 83.
305 R. BRlNER, loc. cit., note 19, 60.
306 J.-B. RACINE, op. cit., note 252, no 150, p. 88.
307 Cela inclut les contestations entre les associés, même celles qui ne mettent pas en cause l'existence ou
l'application du pacte social ou qui ne concernent pas un acte de commerce. Elle prévoit aussi les litiges
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En droit québécois, le principe est que le droit des sociétés est une matière parfaitement
arbitrable. Une telle conclusion peut être tirée de deux sources: la loi et la jurisprudence. À
l'égard de la première, elle se trouve à l'article 2639 c.c.Q. Cet article, qui signale les limites
de l'arbitrage, ne fait aucune référence explicite à la matière visée. Somme toute, une
éventuelle interdiction pourrait survenir par le biais de l'ordre public. 30S Toutefois, on peut
affirmer qu'en général, la plupart des droits relatifs aux droits des sociétés sont
disponibles. 309
Par ailleurs, la jurisprudence nous montre aussi l'arbitrabilité des litiges concernant le droit
des sociétés: Lamothe c. Lamothe310, 134719 Canada inc. c. Opron inc. 311 , Robitaille c.
Robitaille312 en sont des exemples.
Au Québec, la dissolution des compagnies est arbitrable. Les arrêts suivants sont concluants à
cet égard:
Dans Lamothe c. Lamothe, les parties avaient signé une clause d'arbitrage qui mentionnait
notamment: «39.- Tous litige ou contestations entre actionnaires, [... ], qu'en ce qui
concerne sa dissolution [... ], seront résolus par arbitrage, [... ] »313. Même s'il est vrai que le
litige ne portait pas sur la dissolution de la compagnie mais sur la désignation d'un arbitre, il
entre les associés et la société ainsi que ceux qui existent entre la société et ses dirigeants même non
associés. Voir: P. FOUCHARD, loc. cit., note 299, 418.
308 À cet égard, Vezina considère que les litiges relatifs à la dissolution de sociétés ne sont pas arbitrables.
Guilles VEZINA, « La convention d'arbitrage vs la convention entre actionnaires et la promesse d'achat-
vente », (1990) 1 CP. du N., p. 215. De même, Fouchard affirme que les litiges qui traitent de
l'organisation de la société anonyme, de la hiérarchie de ses organes de même que de la distribution de
compétences entre les divers organes sociaux ainsi que de l'action en nullité d'une société, ne sont pas
arbitrables puisque la plupart de ces dispositions présentent un caractère d'ordre public qui octroie la
qualité d'indisponibilité. Voir: Philippe FOUCHARD note sous Commerciale, 9 janvier 1979, Revue de
l'arbitrage. 1979.485.
309 Les droits fondamentaux des associés sont disponibles comme le sont aussi les différends relatifs aux
conventions de vote et aux clauses léonines, donc ils sont arbitrables. Voir: J.-B. RACINE, op. cit., note
252, no 150, p. 88. De même, le caractère général d'une telle pensée est confirmé par une décision récente
émise par la Cour suprême finlandaise qui a statué que le tribunal arbitral sera l'instance compétente pour
connaître d'une demande de liquidation de la société, si les statuts d'une société anonyme stipulent que tous
différends entre la société et une actionnaire seront tranchés par ledit tribunal. Eternelli Oy et Ari N. c.
Société Amer Group Pic, Cour suprême finlandaise, 14 mai 2003, Revue de l'arbitrage. 2003.4.1396.
310 Lamothe c. Lamothe, [2001] J.Q. (Quicklaw) no 1530 (CS.). Dans cette affaire, dont le litige porte sur
le problème de l'interprétation et de la validité des clauses d'arbitrage et de non-concurrence de la
convention d'actionnaires, la Cour supérieure a confirmé tacitement l'arbitrabilité des différends découlant
des relations existantes entre les actionnaires et entre ceux-ci et la compagnie.
311 134719 Canada inc. c. Opron inc., [2001] (Quicklaw) J.Q. no 75 (CS.) Cette affaire, portant sur le
problème d'interprétation de l'étendue de la clause d'arbitrage contenue dans une convention
d'actionnaires, montre l'arbitrabilité des litiges en matière sociétaire, particulièrement à l'égard des
relations entre actionnaires.
312 Rohitaille c. Robitaille, [2004] J.Q. (Quicklaw) no 7050 (CS.). Cette affaire enseigne que la matière de
droit sociétaire est arbitrable, même en ce qui concerne l'administration de la compagnie.
313 Lamothe c. Lamothe, précitée, note 310, par. 8.
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est important de remarquer que la Cour a considéré comme valide la clause et a fini par
accueillir la requête.
Les affaires Gestion Céline Courtois inc. c. Martineau314 et 2160-8948 Québec inc. c.
Simplex Phonographs fnc. 315 vont dans le même sens. Par rapport à ce dernier arrêt, la Cour
conclue que la liquidation d'une compagnie sera d'ordre public pourvu qu'elle soit de
caractère public. La Cour a constaté que la compagnie Simplex Phonographs Inc. était une
corporation privée et, en conséquence, elle affirme que la liquidation ne toucherait que les
actionnaires; de plus, leur statut personnel n'en serait pas affecté. Le Tribunal conclut que
« ... sous réserve du contenu des conventions entre actionnaires, la liquidation d'une
compagnie [est] une question susceptible d'arbitrage. »
Enfin, des arrêts comme Acier Leroux fnc. c. Tremblai 16 et Camirand c. Rossi317 , qui traitent
du recours pour oppression, constituent d'autres exemples.
En somme, sauf exception, ni la présence de droits de propriété industrielle ni celle de droits
sociétaires ne constitue un empêchement pour l'existence et la disposition des pouvoirs.
b) La compétence exclusive réservée à certains
tribunaux étatiques ou aux autorités administratives
«Un critère simple d'arbitrabilité serait d'exclure l'arbitrage chaque fois que le litige relève
de la compétence exclusive ou impérative d'une juridiction ou d'une autorité étatique. La
démarche consisterait ainsi à vérifier que le litige dévolu à l'arbitre ne ressort pas de la
compétence exclusive d'une juridiction pour déclarer le litige arbitrable. »318
Cependant, l'utilisation de ce critère doit être faite avec prudence. On ne peut pas
automatiquement interdire l'arbitrage chaque fois qu'une matière incombe à un tribunal
étatique ayant reçu une compétence exclusive. C'est ce qui ressort de l'arrêt Desputeaux c.
Éditions Chouette319 . Dans ce cas, la Cour d'appel avait décidé que « l'art. 37 de la Loi sur le
droit d'auteur empêchait l'arbitre de statuer sur la question des droits d'auteur puisque cette
disposition attribuerait une compétence exclusive à la Cour fédérale, concurremment avec les
314 Gestion Céline Courtois inc. c. Martineau, lE. 2001-153 (C.S.)
315 2160-8948 Québec inc. c. Simplex Phonographs Inc., J.E. 92-853 (C.S.), p. 24 du texte intégral
316 Acier Leroux Inc. c. Tremblay, précitée, note 14.
317 Camirand c. Rossi, précitée, note 210.
31~ l-8. RACINE, op. cit., note 252, no 78, p. 48.
319 Supra, note 255.
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tribunaux provinciaux, pour connaître de toute procédure liée à la Loi. ». Toutefois, la Cour
suprême du Canada a considéré qu'un tel avis serait incorrect puisque «[l]'objet et le
contexte de l'art. 37 de la Loi sur le droit d'auteur démontr[erait] que cette disposition
vis[ait] deux objectifs. Premièrement, elle entend[ait] affirmer la compétence de principe des
tribunaux provinciaux dans les litiges de droit privé concernant les droits d'auteur [et,
deuxièmement,] elle vis[ait] à éviter la fragmentation des procès concernant les droits
d'auteur en raison du partage des compétences matérielles entre les tribunaux fédéraux et
provinciaux dans ce domaine.» Ainsi, en général, l'adoption de dispositions juridiques
comme celle précitée vise à identifier, qui, au sein de l'organisation judiciaire, aurait
compétence pour entendre les litiges concernant une matière particulière.
La pensée précitée a été reprise très récemment par la Cour d'appel qui, dans l'affaire Dell
Computer Corporation c. Union de consommateurs et Maurice Boisvert en sa qualité de
président de l'Office de la protection du consommateu';320, a statué que l'article 271 al. 3
LPC321 ne constitue pas une attribution impérative de compétence excluant l'arbitrage. En
fait, la Cour précise, l'utilisation du terme « Tribunal» dans la LPC ne permet pas de déduire
que le législateur ait voulu écarter l'arbitrage. Cette décision a renversé celle émise par la
Cour supérieure322 qui, en considérant que la clause d'arbitrage concernée avait pour effet de
soustraire de la compétence des autorités québécoises tout litige relié au contrat de
consommation, avait fini par rejeter un moyen déclinatoire présenté par la compagnie Dell
afin de référer la procédure à l'arbitrage.
Or, on ne peut pas réfuter la pertinence du critère dont on discute. En effet, comme
l'affirment la législation et la jurisprudence québécoises (les affaires Simbol Test Systems lnc.
c. Gnubi Communications Inc. 323 et Compagnie nationale Air France c. Mbaye324 en sont des
exemples), il Y a certaines compétences exclusives qui influencent non seulement
l'organisation judiciaire étatique mais aussi la compétence arbitrale.
320 Dell Computer Corporation c. Union de consommateurs et Maurice Boisvert en sa qualité de président
de l 'Ollice de la protection du consommateur, REJB 2005-91033 (C.A.)
321 « 271 al. 3 [LPC] [... ] Le tribunal accueille la demande du consommateur sauf si le commerçant
démontre que le consommateur n'a subi aucun préjudice du fait qu'une des règles ou des exigences
susmentionnées n'a pas été respectée. »
m Union des consommateurs c. Dell Computer Corporation [2004] J.Q. (Quicklaw) no 155 (C.S.)
m Simbol Test Systems /nc. c. Gnubi Communications /nc., précitée, 99.
324 Compagnie nationale Air France c. Mbaye [2003] J.Q. (Quicklaw) no 2900, par 42 (C.A.). À cet égard,
la Cour affirme qu « 'un litige ne [pourra] être instruit devant un tribunal arbitral parce qu'il porte sur une
matière relevant exclusivement des tribunaux de droit commun, par exemple en matière de divorce. »
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Dans le même sens, même en matière de droit du travail, la Cour d'appel, dans l'affaire
Dominion Bridge Corp. c. Knai325 , en invoquant l'esprit de l'article 3149326 du Code civil
québécois, s'est prononcée sur l'exclusivité de la compétence étatique québécoise en dépit de
l'institution arbitrale.327 «Le législateur accorde ici beaucoup d'importance à la protection du
plus faible. »328
Par ailleurs, les articles 3150329 et 3151 330 c.c.Q. constituent d'autres illustrations de
l'exclusivité de la compétence des tribunaux étatiques en dépit de toute autre juridiction,
même arbitrale.
En outre, « [l]'application du critère de la compétence exclusive des juridictions étatiques
condui[rait] à interdire l'arbitrage dans certains matières [... ] comme le droit pénal, le droit
public, le droit de la concurrence et le droit des procédures collectives. »331. Toutefois, des
arrêts comme ceux qui ont été émis dans les affaires Société Industry et autres c. société
Alstom Power Turbomachines332 , Société Gaussin et autres c. société Alstom Power
Turbomachines333 , Société Matra Hachette c. société Reteitalia334 , Société Aplix c. société
325 Dominion Bridge Corp. c. Knai [1997] A.Q. (Quicklaw) no 3923 (CA.)
326 «Article 3149 [Cc.Q.]. Les autorités québécoises sont, en outre, compétentes pour connaître d'une
action fondée sur un contrat de consommation ou sur un contrat de travail si le consommateur ou le
travailleur a son domicile ou sa résidence au Québec; ... »
327 De façon spécifique la Cour a affirmé qu' : « [... ] en permettant que la réclamation de l'appelante fasse
l'objet d'un arbitrage étranger, la Cour supérieure de Montréal accepterait qu'un droit ou une obligation de
l'intimé en vertu de son contrat de travail ne soit pas déterminé par un tribunal québécois mais par un
arbitre étranger ce qui [... ] violerait l'esprit de l'art. 3149. » Dominion Bridge Corp. c. Knai, précitée, note
325, par 24.
328 Garick APOLLON, Marie-Eve BONNEVILLE, Mélanie PARÉ, L'arbitrage entre courtier en valeurs
mobilières et son client (Travail remis à la revue juridique dans le cadre du concours, Faculté de droit,
Université Laval, le mardi ]er février), p. 10.
329 « Article 3150 [Cc.Q.]. Les autorités québécoises ont également compétence pour décider de l'action
fondée sur un contrat d'assurance lorsque le titulaire, l'assuré ou le bénéficiaire du contrat a son domicile ou
sa résidence au Québec, ... »
330 « Article 3151 [Cc.Q.]. Les autorités québécoises ont compétence exclusive pour connaître en première
instance de toute action fondée sur la responsabilité prévue à l'article 3129. »
331 J.-B. RACINE, op. cit., note 252, no 154, pp. 91, 92.
m Commerciale, 2 juin 2004, Revue de l'arbitrage, 2004.3.591, note Pascal Ancel. Cet arrêt, dans le même
sens que l'antérieur, montre que le droit des procédures collectives n'exclut l'arbitrage
qu'exceptionnellement: pour les contestations nées de la procédure collective ou sur lesquelles cette
procédure exerce une influence juridique.
333 Commerciale, 2 juin 2004, Revue de l'arbitrage, 2004.3.599, note Pascal Ancel. Cette affaire pennet de
conclure qu' «en présence d'une convention d'arbitrage antérieure, l'ouverture de la procédure collective
ne soustrait pas en principe à la compétence des arbitres les litiges mettant en cause le débiteur, y compris
ceux qui touchent aux créances déclarées contre lui. » Autrement dit, le droit de procédures collectives
n'exclut pas ipso facto l'arbitrage.
334 Paris, 20 septembre 1995, Revue de l'arbitrage, 1996.1.87, note Daniel Cohen. Cette affaire nous
montre aussi que le litige mettant en cause le droit des procédures collectives n'empêche pas de manière
générale toute possibilité d'arbitrage.
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Velcro335 , Société Labinal c. Sociétés Mors et West/and Aerospace336, Mastrobuono c.
Shearson Hutton Inc., autres337 et Mitsubishi Motors Corp. c. Soler Chrysler - Plymouth338
de même que des considérations doctrinales339 nous conduisent à affirmer que la matière a
évolué et que l'avis précité ne fait pas l'unanimité.
Le critère de la compétence exclusive des autorités étatiques constitue donc un « indice »
utile pour déterminer l'existence ou non de la compétence arbitrale. En effet, il nous
permettra de dégager l'existence de matières qui, ne devant pas être interprétées comme des
blocs monolithiques, pourront être considérées comme une référence « prima facie » dont il
335 Paris, 14 octobre 1993, Revue de l'arbitrage. 1994.1.164, note Charles Jarrosson. Dans cette affaire, la
Cour d'appel a statué que « les arbitres, comme le juge étatique de droit commun, peuvent tirer les
conséquences civiles d'un comportement jugé illicite au regard de règles d'ordre public [droit de la
concurrence - droit communautaire] pouvant être directement appliqués aux relations des parties en
cause. »
336 Paris, 19 mai 1993, Revue de l'arbitrage. 1993.4.645, note Charles Jarrosson. La Cour d'appel de Paris,
en affirmant que « l'arbitrabilité d'un litige n'est pas exclue du seul fait qu'une réglementation d'ordre
public est applicable au rapport litigieux; ... », soutient la compétence du tribunal arbitral en matière de
droit de la concurrence.
337 Dans ce cas, la Cour suprême des États-Unis a statué que, malgré les stipulations prévues au droit
applicable (qui n'autorisaient pas les arbitres à accorder des dommages punitifs), le tribunal arbitral avait le
pouvoir de prononcer une condamnation à cet égard. La Cour, en reconnaissant la liberté de la volonté des
parties, a interprété que celle-ci avaient eu l'intention d'octroyer un tel pouvoir, situation qui était conforme
aux exigences de l'ordre public américain: « La clause de droit applicable désignant le droit d'un État qui
déclare les dommages et intérêts punitifs inarbitrables vise les règles de fond de ce droit, et non les règles
de répartition de pouvoir entre tribunaux et arbitres. Cette clause n'établit pas en elle-même que les parties
aient eu la volonté d'écarter les dommages et intérêts punitifs du champ de l'arbitrage ». Voir:
Mastrobuono c. Shearson Hutton Inc. et autres, 6 mars 1995, Revue de l'arbitrage. 1995.2.1995, note
Laurent A. NIDDAM.
338 Dans cette affaire, la Cour suprême des États-Unis, en reconnaissant la double nature des triple
dommages (l'une des armes contre les comportements anticoncurrentiels prévue au Sherman Act qui
sauvegarde la compétitivité des marchés), a statué que leur caractère civil emportait sur leur caractère
répressif, situation qui permettait à la partie intéressée de poursuivre hors des juridictions étatiques et qui
impliquait la reconnaissance du pouvoir des arbitres pour allouer en matière de droit de la concurrence. De
plus, ladite Cour a considéré que les trois étaient des éléments à envisager pour considérer les arbitres
comme étant compétents pour décider d'une application des lois-antitrust dans le cadre d'une transaction
internationale: « le principe de la courtoisie internationale, le respect de la compétence des juridictions
étrangères et transnationales, et enfin le besoin pour l'organisation du commerce international d'une
prévisibilité du mode de solution des litiges. » Voir: Jean ROBERT, « Une date dans l'extension de
l'arbitrage international: l'arrêt Mitsubishi contre Soler. Cour suprême des États-Unis, 2 juillet 1985 »,
Revue d'arbitrage. 1986.182.
339 Voir: J.-B. RACINE, op. cit., note 252, no 154-199, pp. 91-120. Voir aussi: Pascal ANCEL,
« Arbitrage et procédures collectives après la loi du 25 janvier 1985 », Revue de l'arbitrage. 1987.127-132.
Cet auteur opine que l'arbitrage pourra avoir lieu dans le scénario des procédures collectives pourvu que
des dispositions d'arbitrabilité, de représentation et de pouvoir, de même que les règles propres à la
procédure soient respectées. Ainsi, par exemple, il serait possible d'arbitrer des litiges d'ordre contractuel
qui peuvent naître entre le débiteur et les tiers. Par ailleurs, ajoute ledit auteur, les conventions d'arbitrage
verront parfois leur exécution affectée par l'ouverture d'une procédure collective. Voir aussi P. ANCEL
note sous Commercial, 14 janvier 2004, Commerciale, 2 juin 2004, Revue de l'arbitrage, 2004.3.596.
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faudra tenir compte. Toutefois, il faudra considérer d'autres indicateurs comme la
jurisprudence, la législation interne d'un État ou la doctrine.
c) L'opposabilité des sentences arbitrales
Dans cette section, nous nous limiterons à faire une brève référence sur ce critère qui peut
aussi constituer un paramètre pour déterminer l'arbitrabilité d'une affaire.
Ce critère a récemment été analysé par la jurisprudence canadienne. Bien qu'en principe, il
ait été reconnu, la Cour suprême du Canada a fini par rejeter son application au Québec.
Ladite Cour, dans le célèbre affaire Desputeaux c. Éditions Chouette34û, a statué à juste titre
que « [l]a Cour d'appel [avait] commis une erreur en mentionnant que l'opposabilité d'une
décision en matière de droit d'auteur à l'égard de tous et, par conséquent, la nature de ses
effets sur les tiers faisaient obstacle à la procédure arbitrale. [Et, surtout, ajoute la Cour, que]
le Code de procédure civile ne considère pas l'effet d'une sentence arbitrale sur les tiers
comme un motif permettant de l'annuler ou d'en refuser l'homologation. ». La Cour fonde
cet argument sur le principe de chose jugée selon lequel un jugement ne fait autorité qu'entre
les parties au litige (art. 2848 c.c.Q.), de sorte que la sentence éventuellement rendue ne
ferait autorité qu'entre les parties, mais ne lierait pas les tiers absents du débat judiciaire.
Toutefois, le critère précité ne fait pas l'unanimité. Ainsi, par exemple, en matière de validité
des brevets, Fouchard, Gaillard et Goldman disent que « dans la mesure où le titre est conféré
par un acte de l'autorité publique, ou est consacré par un dépôt auprès d'un service public, un
litige mettant en cause son existence ou sa validité pourrait être considéré comme non
arbitrable dans la mesure où le tribunal, saisi d'un litige, ne pourrait rendre des décisions
opposables aux tiers. »341 « Si l'arbitre se voit exclu d'une partie du contentieux des brevets,
c'est en raison de son statut de juge privé, c'est-à-dire, en raison de l'origine conventionnelle
de ses pouvoirs. Il n'est habilité qu'à rendre la justice entre deux parties, lesquelles doivent
340 Desputeaux c. Éditions Chouette, (1987) inc., précitée, note 255, par. résumé.
341 P. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., note 7, no 583, p. 367. Dans le même sens,
les auteurs Laurence Craig, William W. Park et Jan Paulsson affirment que « [dJisputes relating to validity
ofpatents and trademarks raise a problem of arbitrability. because they are likely to affect interests ol
thirds-parties who have not agreed to arbitration. ». Voir: L. CRAIG, W. W. PARK and J. PAULSSON,
op. cit., note 131,67.
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avoir conclu une convention d'arbitrage. [... ] L'arbitre ne peut donc statuer erga omnes. Or,
l'État lorsqu'il délivre un brevet, ne peut au contraire, que le faire erga omnes. »342
L'opposabilité aux tiers est donc un critère qui, puisqu'il dépend du système juridique du
siège ou du lieu d'exécution de la sentence éventuellement rendue, méritera être conçu soit
comme un facteur d'inarbitrabilité soit comme un facteur d'inefficacité de la sentence.
1.1.2. La distinction entre l'interdiction de connaître des
litiges concernant des questions ou matières d'ordre
public et la possibilité d'utiliser les règles d'ordre public
Le droit français, à l'article 2060 CC, exclut de l'arbitrage les «matières qui intéressent
l'ordre public ». Cet article a été sévèrement critiqué. Il a reçu des qualificatifs comme
ambigu343 , inutile et équivoque344 . « Si l'on interprétait [un tel article] au pied de la lettre, il
existerait des matières entièrement soustraites à l'arbitrage. »345 « On [pourrait] comprendre
d'une façon très large, qui interdirait l'arbitrage de ne jamais appliquer, même de façon
exacte, une règle d'ordre public. »346 L'arbitrage serait alors interdit dès que des règles
d'ordre public seraient mises en jeu. Heureusement, cette problématique a disparue grâce à
l'interprétation correcte que les divers auteurs et tribunaux étatiques ont fait d'un tel article.
Ainsi, « les arbitres ont depuis de longues années le pouvoir d'appliquer les règles d'ordre
public, puisque l'inarbitrabilité des litiges ne résulte pas du seul fait que des dispositions
impératives sont en cause. »347 La Cour d'appel de Paris, dans l'affaire Société Ganz et autres
c. Société nationale des Chemins de fer tunisiens, est venue confirmer la compétence du
tribunal arbitral en lui reconnaissant le pouvoir de sanctionner les règles d'ordre public.348 De
plus, en 1993, la Cour d'appel de Paris dans l'affaire Société Labinal c. Sté Mors et Westland
Aerospace émettait ce qui constitue le prolongement et la confirmation de la pensée contenue
dans l'arrêt précité.349
342 Charles JARROSSON note sous Paris, 24 mars 1994, Revue de l'arbitrage. 1994.3.522.
343 J.-B. RACINE, op. cif., note 252, no 41, p. 29.
344 P. LEVEL, lac. Cif., note 246, 232.
345 J,-B. RACINE, op. cif., note 252, no 41, p. 29.
346 P. MAYER, lac. cif., note 46. p. 207,
347 Laurence IDOT note sous Paris, 29 mars 1991, lac. Cif., note 134,482.
34R « En matière internationale, l'arbitre [... ] dispose du pouvoir d'appliquer les principes et règles relevant
de cet ordre public, ainsi que de sanctionner leur méconnaissance éventuelle, sous le contrôle du juge
d'annulation; » Voir: Paris, 29 mars 1991, précitée, note 9, 480.
349 Paris, 19 mai 1993, précitée, 336,645.
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Dans le passé, au Québec, «[l]'interdiction traditionnelle imposée aux arbitres en ce qUI
concerne la prise de connaissance de matières relatives à l'ordre public était une arme
formidable pour des autorités judiciaires réfractaires à la notion et à la pratique de
l'arbitrage. »350 Aujourd'hui, on peut apprécier l'existence de l'article 2639 c.c.Q. qui à son
premier paragraphe « ... sets out the general principle that questions ofpublic order cannot
be submitted to arbitration. »351
En effet, il faut apprécier que le Code civil utilise le terme « questions» et non « matières ».
« Cela signifie qu'il faut regarder l'objet du litige [... ] et non la sphère plus globale dans
laquelle il s'inscrit. »352 L'utilisation du vocable « question» est un reflet de l'appréciation
que le législateur québécois a fait, à juste titre, des caractères protéiforme353 et évolutif de
l'ordre public.
De plus, on peut apprécier que le législateur ait inclus un deuxième paragraphe à l'article
1926. 2 C.c.B.C. (actuellement art. 2639 c.c.Q.) qui dispose ce qui suit: « [... ] Toutefois, il
ne peut être fait obstacle à la convention d'arbitrage au motif que les règles applicables pour
trancher le différend présentent un caractère d'ordre public. » La conséquence sera alors qu'
« [i]l ne suffira plus de constater qu'un litige porte sur une question concernant l'ordre public
pour conclure qu'il ne peut pas être soumis à l'arbitrage. »354
Ce second paragraphe viendrait régler la difficulté soulevée par certaines décisions judiciaires
(Procon (Great Britain) Ltd. c. Golden Eagle Company et al. [1976] c.A. 565) qUI ne
reconnaissaient pas toujours que l'arbitre puisse appliquer une règle d'ordre public.
Dans Condominiums Mont Saint-Sauveur fnc. c. Constructions Serge Sauvé Ltée (CA. Q./55,
la demanderesse, en essayant de se soustraire à l'application d'une clause compromissoire, a,
entre autres, plaidé que le litige reposait sur l'article 1688 du Code civil, disposition d'ordre
public sur laquelle il ne peut y avoir de clause compromissoire. À cet égard, la Cour d'appel a
350 A. DORAIS, loc. cit. note III, 278.
351 Condominiums Mont Saint-Sauveur fnc. c. Constructions Serge Sauvé Ltée (C.A. Q.), [1990] A.Q.
(Quicklaw) No 2052 (C.A.)
352 Sylvette GUILLEMARD, « L'affaire Chouette: l'arbitre et l'interprétation d'un contrat en matiére de
droit d'auteur selon la Cour suprême du Canada », (2003) 44 Les Cahiers de Droit 99, 106-107.
353 Dans la jurisprudence québécoise, c'est le juge Monet qui lui attribue un tel qualificatif. Voir:
Condominiums Mont Saint-Sauveur fnc. c. Constructions Serge Sauvé Ltée, précitée, note 351.
354 A. DORAIS, loc. cit. note III, 278.
355 Condominiums Mont Saint-Sauveur fnc. c. Constructions Serge Sauvé Ltée, précitée, note 351.
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affirmé que la notion d'ordre public avait évolué de façon significative depuis l'arrêt Golden
Eagle. Ainsi, elle distinguait que:
«Some rules of public order are, by their nature, only susceptible of
application or enforcement by the ordinary courts. It is difficult to imagine,
for example, questions ofcriminal responsibility or the granting ofa divorce,
or a question of paternity, being decided by arbitration. The public order
component goes directly to the jurisdiction of the body that is to decide the
dispute.
On the other hand, there are rules of public order that can be applied in
arbitrations as easily and as appropriately as they are by courts.
[. ..] The fact that these regulations are ofpublic order does not deprive the
arbitrators of their jurisdiction to hear the disputes or require that they be
heard by the ordinary courts.
This, 1 believe, was the distinction made by the Legislature in 1986 in
enacting Article 1926.2 c.c. [actuellement 2639 c.c.Q.]
[. ..] The first paragraph ofArticle 1926.2 sets out the general principle that
questions ofpublic order cannot be submitted to arbitration.
The second paragraph, however, provides in substance that arbitration can
be had even though some of the rules that may have to be applied in order to
decide the dispute are in the nature ofrules ofpublic order. »
Ainsi, il est évident que le but de l'article 2639 c.c.Q. n'était pas d'empêcher un arbitre
d'appliquer des règles d'ordre public, mais plutôt d'éviter que les parties échappent à
l'application de ces règles par le biais de l'arbitrage?S6 Certes, il faut assurer le respect des
règles d'ordre public, mais, pour y arriver, il n'est pas nécessaire d'interdire l'arbitrage des
différends qui mettent en cause l'interprétation ou l'application des règles d'ordre public; il
suffit de conférer aux tribunaux judiciaires le pouvoir de vérifier que la sentence ne les
méconnaît pas357 . Ainsi, la position actuelle du droit québécois à cet égard est que « l'arbitre
peut statuer sur des règles d'ordre public, puisqu'elles peuvent faire l'objet de la convention
d'arbitrage.»3sR
En conséquence, il est clair qu'aujourd'hui, en France et au Québec, le tribunal arbitral
pourra appliquer des règles d'ordre public mais ne pourra exercer l'ensemble de ses pouvoirs
à l'égard de questions qui intéressent l'ordre public.
356 Laflamme c. Centre hospitalier Rouyn-Noranda, [2003] J.Q. (Quicklaw) no 6977, par. 51 (C.S.)
357 Frédéric BACH AND, note sous Cour suprême du Canada, Éditions Chouette fnc. c. Desputeaux, 21
mars 2003, Revue de! 'arbitrage, 2003.2.486.
358 Desputeaux c. Éditions Chouette, (1987) inc., précitée, note 255.
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Chacune des notions précitées présente des caractéristiques particulières qui permettent et
méritent de les identifier individuellement sans pour autant que cela implique la
méconnaissance du lien étroit qui existe entre elles. Ainsi, d'après nous, les notions
d'indisponibilité des droits, de compétence exclusive et d'opposabilité des sentences
arbitrales sont comprises dans celle de l'ordre public mais celles-ci se présentent comme des
indicateurs dignes d'être pris en considération pour favoriser la prévision et une éventuelle
uniformité des critères des tribunaux privés et étatiques.
La notion d'ordre public ne devient pas démodée, elle est toujours en vIgueur. En fait,
comme la jurisprudence québécoise l'affirme359 , elle évolue. «La loi établit ainsi un
mécanisme de contrôle de l'activité arbitrale qui entend préserver certaines valeurs jugées
fondamentales au sein d'un ordre juridique, en dépit de la liberté laissée aux parties dans la
détermination des modes de règlement de leurs conflits. »360 L'utilité d'une telle notion dans
le domaine de l'arbitrabilité est alors évidente.
Enfin, au Québec comme en France, la notion d'arbitrabilité évolue. Cette évolution tend vers
l'agrandissement des champs de ce qui est arbitrable en dépit du domaine de l'ordre public.
Toutefois, évidemment, le développement de la matière n'a pas été le même dans le pays et
dans la province précités. En effet, il suffit de rappeler la distinction que fait le droit français
par rapport à l'arbitrage interne et international. Par exemple, tandis qu'en arbitrage
international le droit de la consommation n'exclut pas l'arbitrage, en arbitrage interne, la
matière précitée est inarbitrable et la convention d'arbitrage est illicite en matière du droit du
travail. Par ailleurs, au Québec, les critères pour déterminer l'arbitrabilité de la cause sont les
mêmes pour l'arbitrage interne et international. De plus, le développement de la matière dans
la province a été vertigineux. Ainsi, dans la période de 25 ans, laps qui existe entre l'arrêt
Sport Maska fnc. c. Zittrer36 /et l'arrêt Desputeaux c. Éditions Chouette, (1987) inc.362 ,
359 À cet égard, le juge Rothman affirme: «1 doubt that the notion of "public arder" expressed in 1976 in
Golden Eagle Co could easily have survived the more liberal approach ta arbitra tian agreements brought
about by the decision of the Supreme Court of Canada in Zodiak International Productions Inc. c. Polish
People's Republic [. ..} The Zodiak decision therefore represented not only a more liberal approach ta the
scope and use of arbitra tian agreements. It represented, as well, a significant evoll/tion of the concept of
"public arder" in relation ta arbitration clauses. » Voir: Condominiums Mont Saint-Sauveur Inc. c.
Constructions Serge Sauvé Ltée, précitée, note 351.
360 Desputeal/x c. Éditions Chouette, (1987) inc., précitée, note 255, par. 51.
361 Précitée, note 16.
362 Précitée, note 255.
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presque tout est devenu arbitrable. Nous ne croyons pas que l'exclusion d'une matière
d'arbitrage se fait seulement lorsqu'il y a mention claire dans ce sens. Bien que « le critère de
l'inarbitrabilité demeure incertain en droit québécois »363, la reconnaissance de la
légitimité de l'arbitrage conventionnel nous conduit à affirmer que les limites prévues à
l'article 2639 c.c.Q. devront être fixées, non à la légère, mais en tenant compte de la faveur
que connaît le développement de l'arbitrage conventionnel.
1.2. L 'inarbitrabilité et la subsistance du pouvoir de la
compétence-compétence
Il faut rappeler que l'inarbitrabilité est une cause qui donne lieu à la nullité de la convention
d'arbitrage (articles 2639364, 1413365, 141 i 66 c.c.Q.). Celle-ci ne sera alors pas susceptible de
confirmation (art. 1418367 C.c.Q.) et sera réputée n'avoir jamais existé (art. 1422 c.C.Q.368)
La nullité de la convention par cause d'inarbitrabilité, impliquera, entre autres, l'affectation
du tribunal arbitral. À première vue, il semblerait que sa constitution serait nulle.
La conséquence logique serait que les pouvoirs soient affectés. Tous les pouvoirs, sauf l'un:
celui de la compétence-compétence. En effet, il est du domaine public qu'un tribunal arbitral
puisse se déclarer incompétent en vertu de l'inarbitrabilité du litige. Pour cela, il dictera la
décision respective (ordonnance ou sentence) qui tacitement déclarera la nullité de la
convention arbitrale. Le problème est que la nullité de la convention d'arbitrage impliquera
apparemment celle du contrat d'investiture, ce qui se traduira par l'inexistence du tribunal
arbitral. Dans ce cas, on entrera dans un cercle vicieux puisque la déclaration de
l'inarbitrabilité impliquera la nullité de la convention d'arbitrage qui, en même temps
impliquera celle du contrat d'investiture. Cette nullité se traduirait en l'inexistence du
tribunal et ceci impliquerait que la décision portant sur l'inarbitrabilité serait nulle elle aussi!
363 F. BACHAND, foc. cit., note 357, 2003.2.488.
364 Précitée, note 247.
365 « Article 1413 [C.c.Q.]. Est nul le contrat dont l'objet est prohibé par la loi ou contraire à l'ordre
public. »
366 « Article 1417 [C.c.Q.]. La nullité d'un contrat est absolue lorsque la condition de formation qu'elle
sanctionne s'impose pour la protection de l'intérêt général. »
367 « Article 1418 al.2 [C.c.Q.] [... ] Le contrat frappé de nullité absolue n'est pas susceptible de
confirmation. »
368 « Article 1422 al. 1 [C.c.Q.]. Le contrat frappé de nullité est réputé n'avoir jamais existé. [... ]»
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Distinction des hypothèses possibles
Avant de proposer une solution à cet égard, il faudrait d'abord nuancer l'affirmation
suivante: « l'inarbitrabilité c'est une cause de nullité de la convention d'arbitrage ». Il faut
donc distinguer un compromis d'arbitrage d'une clause arbitrale et dans ce dernier cas, il
faudrait aussi voir de quelle sorte de litige il est question.
Ainsi, s'il s'agit d'une clause d'arbitrage dont la rédaction correspond à celle des clauses
types (générale et sans contravention apparente à l'ordre public - comme celle proposée par
la CCI ou toute autre institution d'arbitrage de la même espèce-), nous n'hésiterons pas à
considérer que le tribunal arbitral possède le pouvoir de la compétence-compétence pour
déclarer l' inarbitrabilité de la cause puisqu'en l'espèce la clause elle-même n'est pas nulle.
En effet, l'objet de la clause n'est pas illicite. Dans cette hypothèse, le problème de la licéité
ne se trouve pas dans la clause, mais dans la mission. Imaginons l'hypothèse selon laquelle
un différend entre deux associés, ayant par ailleurs signé une convention d'actionnaires qui
comprend une clause d'arbitrage CCI, éclate et l'un d'eux conteste la capacité de la
contrepartie. Dans ce cas, la cause sera inarbitrable mais cela ne voudra pas dire que la clause
elle-même serait nulle369 . Attendu la validité de la clause d'arbitrage, le tribunal arbitral sera
alors en position de déclarer l'inarbitrabilité.
En revanche, il en va autrement dans le cas d'un compromis arbitral (contrat conclu pour
trancher un litige spécifique déjà né) ou d'une clause arbitrale dont la portée transgresse
l'ordre public (imaginons une clause qui stipule que tous les différends découlés d'une
convention d'actionnaires, y compris la capacité des associés, scront obligatoirement et
définitivement tranchés par voie d'arbitrage). Dans ce cas, la clause et le compromis eux-
mêmes seront nuls puisque leur objet est illicite. D'après nous, ces hypothèses posent des
problèmes théoriques. Comment, malgré la nullité de la convention d'arbitrage (selon les
hypothèses envisagées), un tribunal arbitral pourrait-il se déclarer incompétent attendu
l'inarbitrabilité de la cause?
369 En effet, il suffit de faire une simple lecture du texte d'une telle clause pour se rendre compte qu'il
n'existe pas de violation à l'ordre public: «Tous différends découlant du présent contrat ou en relation
avec celui-ci seront tranchés définitivement suivant le Règlement d'arbitrage de la Chambre de COimnerce
internationale par un ou plusieurs arbitres nommés conformément à ce Règlement. »
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Les solutions possibles
Voici les hypothèses en vertu desquelles on peut expliquer la validité d'une sentence arbitrale
qui déclare l'inarbitrabilité d'une cause: a) le principe de conservation du contrat appliqué à
la convention d'arbitrage; b) la seule appréciation de l'inarbitrabilité: et c) l'autonomie du
contrat d'investiture.
a) Le principe de conservation du contrat appliqué à la convention d'arbitrage
Un tel principe proclame que, en cherchant la survie d'un acte juridique, les vices ou défauts
attribués à l'une des parties ne doivent pas être étendus à la totalité du contrat (article 1438370
c.c.Q.). Or, pour que ledit principe soit applicable à la convention d'arbitrage (compromis ou
clause), celle-ci devra être conçue comme un contrat à part entière, composé d'une pluralité
de clauses, parmi lesquelles se trouve celle de l'objet qui en vertu de l'inarbitrabilité serait la
clause visée de nullité. Cette nullité, par vertu dudit principe, ne serait pas étendue aux autres
composantes de la convention d'arbitrage, ce qui assurerait sa subsistance. Dans ce cas, on
garantirait la validité de la constitution et la permanence du tribunal arbitral ainsi que la
validité des décisions rendues par ce tribunal.
Toutefois, malgré l'application d'un tel principe, la convention d'arbitrage serait nulle dans
sa totalité. En effet, il suffit de penser qu'en l'absence d'objet, et ce malgré la validité des
autres clauses, un acte juridique n'est pas valide. D'où le fait que cette hypothèse ne répond
pas à nos besoins.
b) La seule appréciation de l'inarbitrabilité
En empruntant la pensée de la jurisprudence française à l'égard de l'impossibilité qu'un
arbitre puisse statuer sur l'illicéité d'un contrae71 , on dira que les arbitres seraient compétents
pour «apprécier» l'existence de l'inarbitrabilité. Ceci fait, les arbitres procéderaient au
dessaisissement. Cependant, dans cette hypothèse, le cercle vicieux aurait lieu aussi puisque
la constatation de l'inarbitrabilité de la convention d'arbitrage implique la déclaration (ou au
370 « Article 1438 al. 1 [C.c.Q.]. La clause qui est nulle ne rend pas le contrat invalide quant au reste, à
moins qu'il n'apparaisse que le contrat doive être considéré comme un tout indivisible. »
371 P. MAYER, loc. cif., note 46. pp.2ÜS-223.
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moins la constatation) de son illicéité et de sa conséquente nullité. Ladite déclaration serait
alors nulle aussi!
c) L'autonomie du contrat d'investiture
En l'espèce, ce qui nous intéresse c'est de conserver, malgré la nullité de la convention
d'arbitrage, la validité de la constitution du tribunal arbitral. À cet égard, rappelons que c'est
le contrat d'investiture qui constitue la base légale pour qu'une telle constitution ait lieu.
On devra alors préciser la nature de la relation qui existe entre la convention d'arbitrage et le
contrat d'investiture. Autrement dit, la nullité de la première implique-t-elle la nullité de la
deuxième?
Il est clair, comme nous l'avons dit dans la première partie du présent travail, que la
convention d'arbitrage est une condition préalable nécessaire pour la naissance du contrat
d'investiture. Toutefois, cette relation ne se traduit pas nécessairement dans une relation de
dépendance. En effet, il suffit de penser à l'exemple de la clause d'arbitrage; la présence de
celle-ci ne s'explique qu'en fonction de l'existence d'un contrat principal, ce qui ne veut pas
dire que la nullité du contrat impliquera la nullité de la clause. Dans ce cas, on parle de
l'autonomie de la clause d'arbitrage par rapport au contrat principal.
Nous proposons alors l'application de la théorie de l'autonomie de la convention d'arbitrage
au contrat d'investiture. Ainsi, une convention d'arbitrage, malgré sa nullité en raison de
l'inarbitrabilité de la cause, produira ses effets. L'un de ses effets sera celui de la
« naissance» du contrat d'investiture qui, à partir de ce moment, sera un acte juridique
distinct et autonome par rapport à ladite convention. Ceci permettra la constitution du
tribunal arbitral et l'attribution de l'ensemble des pouvoirs respectifs, parmi lesquels on
trouve celui de la compétence-compétence.
Une fois que la procédure arbitrale a été enclenchée, le tribunal arbitral, en vertu du caractère
préalable de la compétence, aura à statuer sur sa celle-ci. C'est là où le tribunal arbitral
déclarera l'inarbitrabilité de la cause et, tacitement, la nullité de la convention d'arbitrage.
Ceci, en vertu de l'autonomie citée, n'affectera ni la constitution du tribunal arbitral ni la
validité de sa décision.
Par ailleurs, on ne peut pas nier toute relation entre la convention d'arbitrage et le contrat
d'investiture. Ainsi, lorsque le tribunal arbitral a déclaré l'inarbitrabilité de la cause, ledit
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contrat, comme la convention, s'éteindra. L'absence de différends ou l'impossibilité de les
résoudre impliquera alors l'extinction du contrat d'investiture de même que ses effets.
Il est alors évident qu'entre les deux actes, il existe une relation de fonctionnalité mais cela ne
signifie pas une dépendance juridique.
L'autonomie du contrat d'investiture trouve alors sa justification dans la nécessité de donner
au tribunal arbitral la possibilité de déclarer l'inarbitrabilité de la cause sans que pour autant
cela donne lieu à l'existence d'un cercle vicieux. Par ailleurs, la validité des arguments
exprimés repose sur l'efficacité de la théorie de l'autonomie de la clause d'arbitrage.
En conséquence, on considère que cette hypothèse répond à la problématique posée
auparavant.
2. La possibilité d'étendre la compétence du tribunal arbitral à des
objets litigieux autres que ceux prévus par les parties
Ayant constaté que les matières ou les questions, de même que le litige lui-même, soumis à
sa connaissance sont arbitrables, le tribunal arbitral aura et pourra exercer validement les
pouvoirs que les parties et la loi lui ont conférés. Cependant, leur entendue ne sera pas
illimitée. D'abord, le tribunal arbitral ne pourra utiliser, par exemple, son pOUVOIr
juridictionnel qu'à l'égard des relations contractuelles de MM. «x» et «z », parties à la
convention d'arbitrage. De plus, il est possible que, en vertu de la convention d'arbitrage,
l'arbitre ne puisse résoudre que les différends liés à un parmi plusieurs contrats conclus entre
MM. « x » et « Z ». Il est possible également que le tribunal ne prenne connaissance que de
« certains» litiges découlant de l'un de ces contrats, ou enfin, il se peut que le litige découle
d'un délit civil (responsabilité extracontractuelle). La portée, à la différence de l'arbitrabilité,
ne dépend pas de la loi mais de la seule volonté des parties. Ainsi, comme la Cour suprême
du Canada l'affirme, «la source première de la compétence d'un arbitre réside dans le
contenu de la convention d'arbitrage (art. 2643 c.c.Q.) »372. m
m Desputeaux c. Éditions Chouette, (1987) inc., précitée, note 255, par. 22. Voir aussi: 1.-F. POUDRET et
S. BESSON, op.cit., note 4, no 326, p. 298.
373 Par ailleurs, la conception américaine d'arbitrabilité est différente puisque celle-ci est également utilisée
pour caractériser la détermination du champ d'application de la clause d'arbitrage. Voir: 1.-B. RACINE,
op. cit., note 252, note de bas de page 8, p. 26.
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D'abord, il faut préciser que les parties sont libres de conclure les ententes qu'elles désirent
sous réserve des règles d'ordre public374 . En effet, comme le dit la Cour suprême du Canada,
« [l]es parties à une convention d'arbitrage jouissent d'une autonomie quasi illimitée pour
identifier les différends qui pourront faire l'objet de la procédure d'arbitrage »375. Elles
pourront alors soumettre tous, certains, ou l'un des différends liés au contrat principal. Quel
que soit le choix, la convention d'arbitrage ne pourra avoir d'effet que pour les matières sur
lesquelles les parties se sont entendues; ainsi le veut le contrat et ainsi le sanctionne le droit:
le Code de procédure civile (arts. 946.4. al. 4376 et 950 al. 4377), et la Convention de New
York (arts. II al. 1378 et V al. 1 c)379 en sont des exemples. Par exemple, la Cour supérieure,
dans l'affaire 2160-8948 Québec inc. c. Simplex Phonographs Inc. 380, a considéré qu'une
convention d'arbitrage contenue dans une convention d'actionnaires, et qui se lisait comme
suit: «tout litige concernant l'interprétation et l'application des conventions », n'incluait pas
la matière de la requête en liquidation de la personne morale en litige. Alors, même si la Cour
considérait que la matière de liquidation était arbitrable, le tribunal arbitral ne pouvait en
prendre connaissance à cause de l'étendue rationae materiae exprimée par les parties. Les
parties, selon la Cour, en limitant la portée de la convention d'arbitrage, avaient écarté la
matière de liquidation.
En conséquence, l'une des préoccupations principales des parties devra être l'expression
claire et précise de leur volonté. De cette façon, elles écarteront tout problème lié à la
détermination de la matière, objet du litige. Les difficultés auront lieu lorsque ladite volonté
374 Assurances générales des Caisses Desjardins inc. c. St-Jérôme (Ville) [2000] J.Q. (Quicklaw) no 918,
par. 13 (c. S.)
375 Desputeaux c. Éditions Chouette, (1987) inc., précitée, note 255, par. 22.
376 «946.4. [C.p.c.] Le tribunal ne peut refuser l'homologation que s'il est établi: [... ] 4° que la sentence
porte sur un différend non visé dans la convention d'arbitrage ou n'entrant pas dans ses prévisions, ou
~u'elle contient des décisions qui en dépassent les termes; »
3 7 « 950 [C.p.c.] Une partie contre qui la sentence arbitrale est invoquée peut s'opposer à la reconnaissance
et à l'exécution en établissant: [ ... ] 4° que la sentence porte sur un différend non visé dans la convention
d'arbitrage ou n'entrant pas dans ses prévisions, ou qu'elle contient des décisions qui en dépassent les
termes; »
378 [L.R. (1985), ch. 16 (2e suppl.)] «Article II 1. Chacun des États contractants reconnaît la convention
écrite par laquelle les parties s'obligent à soumettre à un arbitrage tous les différends ou certains des
différends qui se sont élevés ou pourraient s'élever entre elles au sujet d'un rapport de droit déterminé,
[ ... ] »
379 [L.R. (1985), ch. 16 (2e suppl.)] «Article V 1. La reconnaissance et l'exécution de la sentence ne seront
refusées, sur requête de la partie contre laquelle elle est invoquée, que si cette partie fournit à l'autorité
compétente du pays où la reconnaissance et l'exécution sont demandées la preuve: [... ]c) que la sentence
porte sur un différend non visé dans le compromis ou n'entrant pas dans les prévisions de la clause
compromissoire, [... ] »
380 2160-8948 Québec inc. c. Simplex Phonographs Inc., précitée, note 315, p. 26 du texte intégral.
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aura été extériorisée de manière ambiguë ou défectueuse. Dans ce cas, le tribunal arbitral, en
tenant compte des risques que cela implique,381 devra traduire la volonté des parties.
Autrement dit, il s'agira d'un problème d'interprétation.
Le problème de la détermination de la portée rationae materiae des pOUVOIrs du tribunal
arbitral repose alors sur deux angles: la rédaction (faite par les parties) et l'interprétation
(faite par le juge, privé ou étatique).
2.1. Diversité de litiges relatifs à un seul contrat
«Une clause compromissoire bien rédigée est suffisamment large pour englober tous les
différends susceptibles de s'élever entre les parties à propos du contrat de fond pour lequel on
entend recourir à l'arbitrage. »382 Ainsi, par exemple, la Cour supérieure, dans l'affaire I
Walter Cie c. ID. Edwards & CO.,383 malgré les arguments de l'une des parties qui affirmait
qu'une partie de sa réclamation n'était pas visée par la convention d'arbitrage, a considéré
que la formule « al! disputes involving this Agreement... » suffisait pour accorder le renvoi à
l'arbitrage. Alors, il est évident que pour assurer l'étendue en raison de la matière des
pouvoirs arbitraux que l'on désire exercer, il faudra faire attention aux mots utilisés. Ainsi,
nous devrons être conscients que « [l]es expressions utilisées n'ont pas nécessairement la
même portée et [une telle situation influencera] la compétence du tribunal arbitral. »384
Juxtaposée à la rédaction de la convention d'arbitrage, on trouve l'interprétation dudit acte.
Les deux sont d'importance égale, surtout si l'on considére que les méthodes d'interprétation
adoptées par les systèmes juridiques nationaux sont différentes. Ainsi, par exemple, la France
et la Suisse ont opté pour une interprétation étendue alors que la Belgique et l'Angleterre ont
choisi une interprétation restrictive de la convention d'arbitrage.385
381 Il est possible que, dans cette sorte d'hypothèses, le juge étatique considère que l'avis du tribunal arbitral
soit incorrect, c'est-à-dire. que le tribunal arbitral ait statué sur des différends non visés par la convention
d'arbitrage. Ceci impliquerait l'annulation de la sentence arbitrale. À cet égard, voir: Axor construction
inc. c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys [2000] J.Q. (Quicklaw) no 786.
382 P. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cil., note 7, no 513, p. 315.
383 J. Walter Cie c. J.D. Edwards & Co. [1997] A.Q. (Quicklaw) no 1857, par. Il (CS.)
384 J.-F. POUDRET et S. BESSON, op.cit., note 4, no 306, p. 280.
385 Voir: Id., no 304-307, pp. 278- 281.
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Au Québec, pendant longtemps, la justice a été envisagée essentiellement comme une
fonction régalienne, alors que la justice privée était vue d'un œil méfiant.386
Toutefois, une telle pensée a été renversée à partir de l'entrée en vigueur de la Loi modifiant
le Code civil et le Code de procédure civile en matière d'arbitrage387 de 1986. La
jurisprudence récente est venue confirmer une telle tendance388 . La consolidation de cette
affirmation a été consacrée par la Cour suprême du Canada dans Desputeaux c. Éditions
Chouette qui, en tenant compte de la pensée de l'auteure Sabine Thuilleaux, a statué qu' « [i]l
ne faut pas interpréter le mandat de l'arbitre de façon restrictive en le limitant à ce qui est
expressément énoncé à la convention d'arbitrage. Le mandat s'étend aussi à tout ce qui
entretient des rapports étroits avec cette dernière, ou, en d'autres mots, aux questions qui
entretiennent un « lien de connexité de la question tranchée par les arbitres avec le litige qui
leur est soumis» [... ] Depuis les réformes de l'arbitrage de 1986, l'étendue des conventions
d'arbitrage fait l'objet d'une interprétation libérale. »389 Néanmoins, d'un autre côté, la Cour
supérieure, dans l'affaire 134719 Canada inc. c. Opron inc.390 , nous rappelle que ladite
interprétation, bien que libérale, ne sera jamais illimitée. En effet, une décision arbitrale ne
pourra pas statuer sur une question non visée à la convention d'arbitrage, autrement, cela
impliquerait la nullité, partielle ou totale, de la sentence arbitrale (art. 946.4, 4391 , 947.2392
c.p.c.).
Donc, nous pouvons en conclure, qu'aujourd'hui, l'élargissement des pouvoirs de l'arbitre est
favorisée au Québec. Elle devra se prolonger autant que l'intention des parties permette de le
présumer. De tels pouvoirs pourront être exercés dans toutes les matières arbitrables
désignées, explicitement ou implicitement, par les parties.
Enfin, la façon la plus simple d'assurer la portée rationae materiae «maximale» des
pouvoirs du tribunal arbitral, malgré l'absence d'uniformité exhibée par les divers systèmes
386 À cet égard, il y a quelques années, la Cour d'appel avait exposé que « [I]a clause compromissoire
constitu[ait] une dérogation au recours aux tribunaux de droit commun; aussi quant à sa portée et, partant,
quant à la compétence du Conseil d'arbitrage, telle clause [devait] être interprétée étroitement ». Voir:
Couplan Inc. c. CE. Vf.M - Chimie, [1979] R.J .Q. 234, 236 (CA)
387 L.Q. 1986, c. 73, le II novembre 1986.
388 Kingsway Financial Services inc. c. 118997 Canada inc., [1999] J.Q. (Quicklaw) no 5922 (C.A.); Clavel
c. Productions Musicales Donald K. Donald Inc. [1994] A.Q. (Quicklaw) no 411 (C.A.); Condominiums
Mont Saint-Sauveur Inc. c. Constructions Serge Sauvé Ltée, précitée, note 351.
389 Desputeaux c. Éditions Chouette, (1987) inc., précitée, note 255, par. 35.
390 134719 Canada inc. c. Opron inc., précitée, note 311.
391 Précité, note 376.
392 «Article 947.2. Les articles 946.2 à 946.5 s'appliquent, avec les adaptations nécessaires, à la demande
d'annulation de la sentence arbitrale. »
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juridiques, est par le biais de la rédaction de la convention dans les termes les plus larges et
généraux possibles.
Les clauses pathologiques
Le cas des clauses pathologiques mérite une brève mention. Il se peut que les parties n'aient
pas prévu dans le texte de la convention d'arbitrage la nullité du contrat litigieux393 ou
qu'elles n'aient prévu que les questions relatives à l'interprétation du contrat précité.394 Dans
ces cas, comme dans tout autre relatif aux clauses pathologiques, l'étendue rationae materiae
des pouvoirs arbitraux sera déterminée par l'élément d'interprétation.395
2.2. Groupes de contrats
Ce scénario a lieu lorsque plusieurs contrats apparaissent liés en raison de leur objet ou des
parties qui les ont conclus et que seulement certains d'entre eux comportent une clause
compromissoire, dans ce cas, on peut se demander si la volonté des parties a ou non été de
393 Voir P. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., note 7, no 514, p. 316. Aussi, Gestion J
& N Boudreauft inc. c. Domaine de la Sorbière (1991) inc, [2003] J.Q. (Quicklaw) no 14333, par. 31 et 42
(C.S.). Au moment d'analyser «la portée de la clause compromissoire et la compétence de l'arbitre », la
Cour a dit: « [r]appetons que le Tribunal renvoie les parties à l'arbitrage lorsqu'il est saisi d'un litige sur une
question au sujet de laquelle les parties ont conclu une convention d'arbitrage [... ]. En l'espèce, les
différends devant être soumis à l'arbitrage sont ceux qui portent sur l'application ou l'interprétation d'une
clause de la convention d'actionnaires ». Elle conclut que: «Puisque la clause compromissoire s'applique
aux différends concernant l'application ou l'interprétation d'une clause de la convention d'actionnaires P-
7, nous sommes également d'avis qu'elle ne peut couvrir la question de la validité de la convention dans
son entièreté. De plus, l'application de la convention P-7 est, évidemment, tributaire de sa validité. »
394 Voir Provida Treuhand SA v. Sport Dinaco Inc. [2000] Q.J. (Quicklaw) No. 621 (C.S.); Paris, 25 janvier
1972, Revue de l'arbitrage. 1973.158, note Philippe Fouchard; P. FOUCHARD, E. GAILLARD, B.
GOLDMAN, op. cif., note 7, no 517, p. 317; Frédéric BACHAND, «Une clause compromissoire ne visant
expressément que les différends relatifs à l'interprétation du contrat est-elle applicable à ceux portant sur
son exécution? »(2001) Vol. 35 R.J.T. 789,798.
395 La convention d'arbitrage, en tant que contrat nommé au Québec et en France, doit être soumise aux
règles générales d'interprétation applicables aux contrats. Ainsi, il est certain qu'on devra rechercher quelle
a été l'intention commune des parties plutôt que de s'alTéter au sens littéral des termes utilisés (art. 1425
c.c.Q.). De plus, il est évident qu'au moment de l'interprétation on devra tenir compte de la Ilature de
ladite convention, des circonstances dans lesquelles elle a été conclue, de l'interprétation que les parties lui
ont déjà donnée ou qu'elle peut avoir reçue, ainsi que des usages (art. 1426 c.c.Q.). Certes, en droit
québécois, il ne faut pas oublier la règle selon laquelle «Les clauses d'un contrat, même si elles sont
énoncées en termes généraux, comprennent seulement ce sur quoi il paraît que les parties se sont proposé
de contracter. »(art. 1431 c.c.Q.). Mais, finalement, on doit rappeler qu'« Une clause s'entend dans le sens
qui lui confère quelque effet plutôt que dans celui qui n'en produit aucun. »(art. 1428 c.c.Q.).
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soumettre à l'arbitrage les différends susceptibles de s'élever de l'ensemble contractuel 396.
La question qui se pose est alors de savoir jusqu'où les pouvoirs du tribunal arbitral peuvent
s'étendre selon deux hypothèses: celle des (1) contrats qui concourent à la réalisation d'une
même opération; et celle des (2) contrats successifs entre les mêmes parties.
2.2.1. Contrats qui concourent à la réalisation d'une
même opération
En l'espèce, on parle d'un scénario où, en vertu de la complexité des opérations
commerciales, il existe un contrat (souvent appelé contrat cadre, par exemple: le contrat de
distribution) qui comporte une pluralité de conventions. Ce scénario peut donner lieu à trois
hypothèses:
a) Il peut arriver que le contrat cadre contienne une convention d'arbitrage à laquelle tous les
autres contrats liés à l'opération se réfèrent. Dans ce cas, la volonté des parties aura été de
soumettre à un seul tribunal arbitral tous les litiges liés à l'ensemble contractuel.397 En
conséquence, la portée rationae materiae des pouvoirs arbitraux embrassera l'ensemble des
différends liés au cadre contractuel.
b) Une autre hypothèse possible est celle où chaque contrat qui fait partie de l'ensemble
contractuel contient une clause compromissoire distincte. Dans cette hypothèse, le problème
à résoudre, même si le texte desdites clauses est identique, est celui de savoir si les pouvoirs
octroyés à un seul tribunal s'étendront à tous les différends découlés ou rattachés à
l'ensemble contractuel ou s'il faudra créer autant de tribunaux qu'il existe de conventions.
Selon cette hypothèse, le résultat dépendra de l'interprétation faite par chaque tribunal, privé
ou étatique. À cet égard, les auteurs Fouchard, Gaillard et Goldman pensent que lorsque les
parties ont reproduit le même texte dans les divers contrats, on peut présumer qu'elles ont
voulu soumettre l'ensemble des différends du cadre contractuel, à la connaissance d'un même
tribunal arbitral. 398
La difficulté augmente, selon ces auteurs, lorsque les conventions d'arbitrage sont
différentes. À défaut d'accord des parties, la portée des pouvoirs du tribunal arbitral sera
396 Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cil., note 7, no 518, p. 317.
397 Id. , no 520, 521 p. 318.
398 Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cil., note 7, no 521, p. 318.
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limitée selon l'intention des parties contenue dans chaque convention. Autrement, le tribunal
statuerait ultra petita.
De même, lorsque, par exemple, les parties ont inséré une convention d'arbitrage dans le
contrat cadre mais qu'elles ont introduit par ailleurs une clause d'élection de for dans le
contrat accessoire, le tribunal arbitral ne pourra étendre l'exercice de ses pouvoirs aux litiges
découlés ou rattachés au contrat accessoire399 .
c) Enfin, il peut arriver que l'un ou plusieurs des contrats contiennent une convention
d'arbitrage tandis que d'autres ne désignent pas la façon par laquelle les litiges qui en
découlent ou s'y rapportent seront résolus. Dans ce cas, le juge, étatique ou privé, devra faire
usage des règles d'interprétation4oo.
À partir des hypothèses précitées, on peut conclure que la proximité entre les contrats ne
suffit pas pour étendre la portée rationae materiae des pouvoirs arbitraux. Il faudra que les
actes procèdent les uns des autres, autrement, ils seraient des entités juridiques indépendantes
dont les clauses ne devront pas être mêlées. Toutefois, rien n'empêche que, en tenant compte
des règles d'interprétation relatives aux contrats, on cherche la volonté des parties pour
conclure l'application de la clause d'arbitrage et la conséquente extension de la portée de la
compétence du tribunal arbitra1.401
399 C'est le scénario présenté dans l'affaire CCI 4392 en 1983. Dans ce cas, deux contrats ont été conclus
entre un acheteur et un vendeur. La convention d'arbitrage était contenue seulement dans le premier
contrat. L'acheteur, en demandant des prestations découlées des deux contrats, poursuit le vendeur devant
un tribunal arbitral. En ce qui concerne le deuxième contrat, la défenderesse a contesté la compétence du
tribunal arbitral. À cet égard, le tribunal (i) a précisé l'existence de deux contrats différents, (ii) a observé
l'absence d'un renvoi au contrat portant la clause compromissoire; et surtout, (iii), au deuxième contrat, a
apprécié l'existence d'une clause de prorogation de compétence en faveur d'un tribunal allemand. Ainsi,
toute extension tacite de la clause compromissoire était exclue. Voir: Sentence rendue dans l'affaire no.
4392 en 1983, Journal du droit international, 1992.4.1019, obs. Yves Dérains.
400 À cet égard, par exemple, la Cour de cassation française a accordé l'extension de la clause
compromissoire d'un contrat à un autre contrat destiné à concrétiser la volonté des parties (Voir:
Commerciale,5 mars 1991, Revue de l'arbitrage. 1992.66, note Laurent Aynès (Pepratx c. Fichou). Par sa
part, la Cour d'appel de Paris a statué qu'il était possible d'appliquer une convention d'arbitrage contenue
dans un contrat de cession d'une société à un contrat annexe de travail. Voir: Paris, 28 février 1992, Revue
de l'arbitrage. 1992.649, obs. Daniel Cohen (Société Freyssinet International c. Renard et autres). Voir
aussi: Trib. Com. Bobigny, 29 mars 1990, Revue de l'arbitrage. 1992.68, note Laurent Aynès (Société
Soji-emines c. société Samin). Dans cette affaire, le tribunal étatique a considéré que les contrats postérieurs
étaient des contrats accessoires soumis aux règles établies dans les conventions principales, de sorte qu'ils
seraient soumis à la clause d'arbitrage et le tribunal arbitral serait compétent. De même, une situation
analogue à celle précitée a eu lieu dans l'affaire no. 5117 CCI en 1986. Le tribunal arbitral a considéré que
les compléments font partie du contrat principal et que la reproduction de la clause compromissoire
initialement conclue n'est alors pas nécessaire. De sorte que les pouvoirs du tribunal arbitral seraient
étendus aux domaines des commandes ou conventions accessoires (Voir: Sentence rendue dans l'affaire
no. 5117 en 1986, Journal du droit international, 1986.4.1113, obs. Yves Derains.)
401 Philippe Delebecque note sous Civile 1re, 16 juillet 1992, Revue de l'arbitrage. 1993.4.616.
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2.2.2. Contrats successifs passés entre les mêmes parties
Dans ce scénario, il n'existe pas de contrat cadre qui englobe plusieurs conventions mais il y
a une pluralité de contrats de nature égale ou similaire, où l'un ou plusieurs contrats
n'incluent pas une convention d'arbitrage, alors que ceux qui les précèdent la contiennent. À
cet égard, lorsqu'il existe un courant d'affaires important et régulier entre les mêmes parties
dont l'exécution implique l'émission de documents comportant la même clause
compromissoire, il conviendra alors d'induire que les parties considéraient une telle clause
comme faisant partie de leurs conventions habituelles, de sorte que l'on pourrait considérer
l'inclusion tacite d'une telle clause.402 «Cela suppose qu'un véritable pratique puisse être
établie entre les parties. »403
D'après nous, en droit québécois, il serait possible d'en amver à la même conclusion,
soutenue par la jurisprudence française. En effet, d'abord, comme il a été dit, les règles
d'interprétation applicables aux contrats en général devront être employées. À ce titre,
l'article 1426 c.c.Q. impose, parmi d'autres choses, la considération des usages. Ainsi, en
l'espèce, il serait possible de soutenir que l'arbitre pourra utiliser valablement ses pouvoirs
aux contentieux qui ne contiennent pas de convention d'arbitrage, pourvu que des contrats
préalables qui la prévoient aient eu lieu, et que la partie défenderesse n'ait pas contesté
l'existence de la convention d'arbitrage (art.264ü c.C.Q.404)405.
402 Paris, 18 mars 1983, Revue de l'arbitrage. 1983. 491, note Jean Robert. Dans le même sens, la même
Cour, dans l'affaire Société SO/'via c. Weinstein International Disc Corp., a considéré qu'une clause
compromissoire avait été incluse tacitement dans un marché litigieux. Ainsi, la portée rationae materiae de
la compétence arbitrale avait été étendue à une opération qui ne présentait pas explicitement ladite clause.
Pour cela, la Cour a conclu que ladite clause faisait partie de leurs conventions habituelles. Voir: Paris, 25
mars 1983, Revue de l'arbitrage. 1984.363, note Jean Robert.
403 Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., note 7, no 523, p. 321.
404 « Article 2640 [C.c.Q.]. La convention d'arbitrage doit être constatée par écrit; elle est réputée l'être si
elle est consignée dans un échange de communications qui en atteste l'existence ou dans un échange d'actes
de procédure où son existence est alléguée par une partie et non contestée par l'autre. »
405 L'absence de contestation de la convention d'arbitrage est importante puisque, dans ce cas, la loi répute
que le requis de forme a été rempli. Autrement, l'absence de la formalité pourrait impliquer (i)




«Rien ne s'oppose à ce que les parties décident de soumettre une question de nature
extracontractuelle à l'arbitrage ».406 Le tribunal arbitral connaîtra alors le litige délictuel en
vertu soit d'un compromis d'arbitrage, soit d'une clause arbitrale. Dans le premier cas, il n'y
a aucun problème par rapport à la portée des pouvoirs arbitraux. Ils seront bien précisés dans
le compromis. Cependant, la difficulté pourrait survenir lorsque les pouvoirs de l'arbitre ont
leur origine dans une clause d'arbitrage insérée dans un contrat. Là, le droit applicable au
fond déterminera si le cumul d'actions contractuelles et délictuelles est admis et, en
conséquence, si les arbitres auront la compétence pour connaître de telles demandes.
Au Québec, il y a eu une évolution claire sur la matière, ainsi on peut distinguer l'époque où
le tribunal arbitral n'était pas compétent pour connaître des différends quasi-délictuels
découlés d'un contrat (a) et l'époque actuelle où la jurisprudence et la loi reconnaissent une
telle compétence (b).
(a) L'incompétence du tribunal arbitral pour connaître des quasi-délits découlés d'un
contrat
L'affaire Wabasso Ltd. c. National Drying Machinery CO. 407 , même si elle ne traite pas
d'arbitrage, viendrait fixer les bases pour restreindre l'étendue d'une clause d'arbitrage
insérée dans un contrat. Dans cette affaire, la Cour suprême du Canada a déterminé
l'existence de deux régimes de responsabilité: contractuel et extracontractuel. Les relations
entre lesdits régimes se présenteraient soit sous l'aspect de l'option, soit sous l'aspect de
l'accumulation. Cet arrêt bénéficierait à la partie qui refuserait de soumettre l'application de
la clause d'arbitrage. En effet, il suffirait que l'une des parties plaide la responsabilité
extracontractuelle pour que l'arbitrage, limité à la responsabilité contractuelle, soit écarté.
Ainsi, on rejetterait la possibilité d'étendre les pouvoirs du tribunal arbitral à un litige
406 Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., note 7, no 524, p. 322.
407 Wabasso Ltd. c. National Drying Machinery Co. [1981] 1 R.C.S. (Quicklaw) 578.
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extracontractuel, lorsque la convention d'arbitrage serait insérée dans un contrat. Ce serait le
cas dans l'affaire Société de gestion Pamafret Ltée c. Dupont40S .
Toutefois, une telle circonstance ne ferait pas l'unanimité puisque la Cour d'appel, dans
l'affaire 136067 Canada Inc. c. Watson Computer Products Inc. 409 - litige où la
demanderesse invoquait une conspiration frauduleuse de la part des défenderesses et où il ne
s'agissait pas d'une demande fondée sur le contrat -, a accordé l'application de la clause
d'arbitrage.
Dans l'affaire Sico Inc c. Rapolin410 , la Cour supérieure s'est considérée compétente, malgré
l'existence d'une clause d'arbitrage, pour connaître le litige. Elle a dit que le caractère
délictuel plutôt que contractuel de l'action lui permettait de soutenir sa compétence en vertu
de l'article 68.2 c.p.c. Cependant, une telle sentence a été infirmée par la Cour d'appel qui,
en premier lieu, a statué que l'hypothèse prévue audit article n'avait pas lieu en l'espèce. À la
fin de son raisonnement, la Cour a concédé application et vigueur à la clause d'arbitrage.
(b) La reconnaissance de la compétence du tribunal arbitral pour connaître des quasi-
délits découlés d'un contrat
L'affaire Condominiums Mont Saint-Sauveur Inc. c. Constructions Serge Sauvé
Ltée (c.A.Qlll a mis fin à la controverse qui existait alors. Dans cette affaire, l'un des
moyens plaidés par les Constructions Serge Sauvé Ltée pour se soustraire de l'application de
la clause compromissoire a été « le cumul d'un recours contractuel et d'un recours
délictuel ». La Cour, à cet égard, a statué que cela n'empêchait pas les arbitres de connaître le
différend. Elle a remarqué la connexité de la responsabilité délictuelle avec le contrat: « It
seems c!ear, [. ..), that appellant's c!aims for damage to reputation, inconvenience, extra
408 Société de gestion Pamalret Ltée c. Dupont, lE. 89-758 (CS.) Dans cette affaire, Pamafret, dans le
cadre d'un contrat de licence, est allé devant la Cour et a demandé le paiement de dommages. Pour sa part,
Dupont a opposé l'existence d'une clause d'arbitrage. La Cour a résolu que « la clause compromissoire ne
s'appliqu[ait] pas au litige tel que formulé par la demanderesse à cause de son fondement cumulatif allégué
d'origine quasi délictuelle. "Ce rejet de l'exception déclinatoire a été confirmé par la Cour d'appel.
409 136067 Canada /nc. c. Watson Computer Products /nc. [1987] A.Q. (Quicklaw) no 620, par. 8 (CA.).
La Cour a statué: « La demanderesse ici intimée a fait le cumul d'un recours contractuel et d'un recours
quasi délictuel. Il eût peut-être été loisible à la défenderesse ici appelante Watson Computer d'y opposer un
moyen dilatoire tendant à faire scinder les deux recours ne serait-ce que sur la foi de l'article 66 Cp.c.,
lequel, lorsqu'il dispose, traitant de la réunion de causes d'action, [... ] pourvu que [...] leur réunion ne soit
pas expressément défendue, et que les (recours) soient sujets au même mode d'enquête, entend sûrement
l'attribution conventionnelle de compétence à un arbitre. "
410 Sica fnc. c. Ripolin (CA.Q.), [1989] A.Q. (Quicklaw) No 27 (CA.)
411 Condominiums Mont Saint-Sauveur fnc. c. Constructions Serge Sauvé Ltée, précitée, note 351.
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costs and the prejudice caused by registration of the privilege, are intimately connected with
the daims forfaulty performance of the work under the contract. [. ..j these daims have no
independent existence ... ».
Aujourd'hui, tout indice d'incertitude à l'égard de la portée rationae materiae de la clause
d'arbitrage n'a plus lieu au Québec. En effet, le Code civil en vigueur, à l'article 1458412 ,
interdit l'option entre les deux régimes de responsabilité lorsque l'inexécution d'une
obligation contractuelle est invoquée.
On peut affirmer alors qu'au Québec, les pouvoirs du tribunal arbitral, découlés d'une clause
insérée dans un contrat, pourront s'étendre aux différends dont la nature est délictuelle
pourvu que ceux-ci aient une relation causale ou connexe avec l'objet du contrat principal.
Cette formule aura application, bien entendu, devant des clauses dont la formulation, étant
ample, permette de l'interpréter. Des expressions comme « Tout différends découlant ou se
rapportant au présent contrat ...» en sont des exemples. Une telle matière sera écartée
lorsque les parties auront exprimé un tel pouvoir et il n'y aura pas problème non plus lorsque
les parties le prévoiront explicitement.
B. PAR RAPPORT AUX SUJETS (LA RATIONAE PERSONAE)
Un tribunal étatique, lorsqu'il est saisi pour trancher un litige, peut exercer ses pouvoirs sur
tous les sujets immiscés. Ainsi, le demandeur pourra mener son débiteur devant la Cour, mais
pourra aussi porter plainte contre tous ses débiteurs solidaires, contre l'assureur, contre celui
qui a constitué un gage ou une hypothèque pour garantir l'obligation des débiteurs, contre les
ayant cause de ces derniers et même contre les débiteurs de ses débiteurs. En termes
généraux, tous ces sujets se verront obligés de répondre à l'appel du juge étatique. Alors
qu'un tel cas serait la règle en justice étatique, en justice privée ce serait l'exception. En effet,
on peut difficilement concevoir l'existence d'arbitrages aussi complexes que décrits dans ce
scénario. Il est extrêmement rare qu'une pluralité comme celle précitée participe à la
conclusion d'une convention d'arbitrage.
412 « Article 1458 [Cc.Q.]. Toute personne a le devoir d'honorer les engagements qu'elle a contractés.
Elle est, lorsqu'elle manque à ce devoir, responsable du préjudice, corporel, moral ou matériel, qu'elle cause
à son cocontractant et tenue de réparer ce préjudice; ni elle ni le cocontractant ne peuvent alors se soustraire
à l'application des règles du régime contractuel de responsabilité pour opter en faveur de règles qui leur
seraient plus profitables. »
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En ce qui nous concerne, le tribunal arbitral ne peut exercer ses pouvoirs de manière illimitée
par rapport aux sujets immiscés dans une affaire. L'étendue rationae personae des pouvoirs
du tribunal arbitral est la preuve la plus évidente de l'influence du caractère contractuel sur
l'arbitrage. L'aspect conventionnel prime sur l'aspect juridictionnel de l'arbitrage. L'aspect
rationae personae devient un obstacle insurmontable, à moins que la loi, par le biais de la
fiction ou de l'interprétation, le permette. Alors, il sera important de préciser les règles
générales et les exceptions fournies par la jurisprudence et la doctrine.
1. L'effet relatifdu lien obligatoire dans l'arbitrage
La convention d'arbitrage, en tant que contrat, est soumIse aux règles générales des
obligations. Ainsi, premièrement, il y a lieu de préciser que « [d]ans le régime de droit civil
du Québec [comme ailleurs], sous réserve de ce qui est contraire à l'ordre public, pourvu que
les parties aient la capacité de contracter, la convention des parties fait loi. »413 Par ailleurs,
l'article 1440 c.c.Q. prévoit que « [l]e contrat n'a d'effet qu'entre les parties contractantes; il
n'en a point quant aux tiers, excepté dans les cas prévus par la loi. » Cet article accueille
l'adage Res inter alios acta aaliis neque nocere neque prodesse potest. Il s'agit de l'effet
relatif du lien obligatoire. Ce principe nous dit que, puisque les parties ont consenti au contrat
dont elles ont voulu les effets, il ne produira ses effets qu'à l'égard des parties. Les parties
seront liées par sa volonté et elles subiront alors les conséquences, de sorte que les
obligations de même que les droits engendrés par le contrat ne toucheront qu'aux
contractants. Les tiers ne pourront ni bénéficier ni être obligés par un tel contrat.414
En ce qui concerne notre thème, la règle, en principe, est simple. L'étendue rationae
personae des pouvoirs ne pourra aller au-delà des parties de la convention d'arbitrage. En
effet, « [les conventions d'arbitrage] sont relatives et ne lient que les personnes qui les ont
acceptées; elles n'obligent que leurs parties. »415 Il semble alors logique d'affirmer que les
arbitres ne pourront exercer leurs pouvoirs sur des tiers, même si ceux-ci ont un lien causal
ou connexe avec l'une des parties de la convention d'arbitrage. Les tiers ne seront pas parties
413 Mousseau c. Société de gestion Paquin ftée, précitée, note 282, 2008.
414 À cet égard, voir: J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, op. cit., note 265, no 277-284, pp. 417-
431.
415 Ph. Delebecque note sous Civile 1re, 16juillet 1992, foc. cit., note 401,616. Voir aussi: S. JARVIN, foc.
cit., note 15, 1995.730.
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de la procédure et ne seront pas affectés par la sentence qui éventuellement sera rendue.
Ainsi, par exemple, la Cour supérieure, dans l'affaire Mousseau c. Société de gestion Paquin
Itée,416 en confirmant l'avis du tribunal arbitral, a considéré que puisqu'il s'agissait d'une
clause compromissoire contenue dans un contrat conclu entre une personne morale (Gestion
Paquin) et une personne physique (MC Mousseau), l'arbitre ne pourrait pas connaître
d'éventuels litiges entre celle-ci et l'actionnaire unique de la personne morale précitée. Une
situation pareille a eu lieu en droit français dans Robert Juillard et autres c. Roy et autres. 4 17
2. Y a-t-il des exceptions ?
2.1. Les catégories intermédiaires et ['étendue des pouvoirs arbitraux
Toutefois, en vertu des tendances doctrinales et jurisprudentielles récentes, le principe précité
devra être nuancé. Pour en parler, nous traiterons d'abord de la notion de partie et par la suite
nous préciserons la relation de celle-ci avec l'application des pouvoirs arbitraux par rapport
aux tiers.
Les parties sont « les personnes qui ont conclu un contrat, soit directement, soit par leur
représentant conventionnel ou légal ... »418 Dans le même sens, la Cour d'appel de Paris a dit
que: «seules sont parties les personnes ayant fait concourir leur volonté à la formation des
contrats »419. Par déduction, les tiers seraient «des personnes complètement étrangères à ce
contrat et aux parties contractantes, ... »420
Une telle distinction présente des difficultés. Premièrement elle cause de l'incertitude quant à
la qualité de catégories intermédiaires, c'est-à-dire, des personnes qui, sans avoir conclu le
contrat, possèdent avec les parties des liens qui rapprochent leur situation de celle des parties
416 Mousseau c. Société de gestion Paquin Itée, précitée, note 282.
417 Dans cette affaire, la Cour de cassation de France a considéré que, malgré la participation du Président
directeur de la société C.I.M.E.C. à la convention, au compromis et à la procédure d'arbitrage, ladite
société ne se pourrait pas voir opposer la sentence arbitrale puisque la personne physique n'avait agi qu'en
son nom personnel. Voir: Commerciale, 9 janvier 1979, Revue de l'arbitrage. 1979.478, note Philippe
Fouchard.
418 Jacques GHESTIN, Traité de droit civil. Les efFets du contrat, 3e éd., France, Librairie général de droit
et de jurisprudence, 1991, p. 730. Par rapport à la notion de partie et la figure juridique du mandat voir S.
JARVIN, loc. cif., note 15, 1995.732.
419 Paris, 16 juin 1988, Revue de l'arbitrage. 1989. 309, note Charles Jarrosson (Société Swiss oi! c. société
Petrogab et République du Gabon).
420 J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, op. cif., note 265, no 288, p. 437.
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elles-mêmes.421 Tel est le cas des ayants cause universels ou à titre universel, des ayants
cause à titre particulier, et des créanciers et des tiers absolus ou étrangers.422 Deuxièmement
elle cause de la difficulté à comprendre pourquoi des personnes qui n'ont pas conclu le
contrat deviennent liées à de tels actes juridiques. Voici des explications à cet égard:
2.1.1. L'ayant cause universel ou à titre universel
À ce titre, l'article 1441 c.c.Q. dit que « [I]es droits et obligations résultant du contrat sont,
lors du décès de l'une des parties, transmis à ses héritiers si la nature du contrat ne s'y oppose
pas. » À cet égard, par exemple, quelle que soit la manière dont la personne hérite, - héritier
légataire universel ou légataire particulier à qui les actions du décédé ont été transmises - elle
sera liée par la convention d'arbitrage.423 Dans le même sens, bien que le raisonnement laisse
à désirer, la Cour supérieure, dans l'affaire Gratton-Paquette c. Paquette424 , a confirmé la
pensée précitée. Elle a affirmé que « dans [la] convention entre actionnaires, les parties
[avaient] voulu, qu'advenant tout différend entre eux ou entre eux et la succession de l'un
d'eux, que tout différend soit référé à un arbitre et non aux tribunaux». Ainsi, la Cour
reconnaissait l'extension de la portée de la convention d'arbitrage (et en conséquence de la
compétence du tribunal arbitral) aux héritiers.
2.1.2. L'ayant cause à titre particulier (le transfert de la
convention d'arbitrage)
Tout transfert de la convention d'arbitrage implique la modification de l'étendue rationae
personae des pouvoirs du tribunal arbitral. À ce titre, «la jurisprudence française admet
depuis longtemps que, sauf convention contraire, le transfert des droits et obligations
résultant d'un contrat emporte celui de la clause arbitrale, qui fait partie des termes et
conditions contractuels, de telle sorte que le ceSSIOnnaIre est lié par la clause
421 J. GHESTIN, op. cil., note 418, p. 730.
422 Id. Voir aussi: J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, op. cil., note 265, no 290, pp. 437 à 438.
423 G. VEZINA, lac. cil., note 308,210,211.
424 Gratton-Paquette c. Paquette, [1999] J.Q. (Quicklaw) no 1381 (C.S.). La rédaction de l'arrêt nous
permettrait de conclure que c'est grâce à la volonté des parties que l'extension des effets de la convention
d'arbitrage a eu lieu. Ce n'est évidement pas le cas puisque ladite extension a lieu en vertu d'une
disposition légale.
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compromissoire. »425 Le caractère indissoluble de la convention d'arbitrage par rapport au
contrat principal fait penser que la transmission de ladite convention sera opposable au cédé,
même en l'absence de son consentement. Toutefois, on doit toujours prendre en considération
le caractère intuitu personae des circonstances puisqu'il pourra constituer un obstacle au
transfert de la convention d'arbitrage.
En outre, la subrogation426 , de même que la cession de créance, permet la modification de
l'extension des pouvoirs par le biais du transfert de la convention d'arbitrage.427 Par contre,
un tel transfert n'a pas lieu dans le cas de la stipulation pour autrui.428
L'importance du transfert des obligations (y compris la convention d'arbitrage), en tant que
moyen pour étendre la portée rationae personae, devient plus évident lorsqu'il permet
d'affirmer que la convention d'arbitrage liera des personnes non signataires du contrat qui la
stipule pourvu que leur conduite permette de présumer qu'elles ont eu connaissance de
l'existence et de la portée de ladite convention.429
2.1.3. Les créanciers
Il s'agit des créanciers ordinaires ou chirographaires. Les contrats conclus par leur débiteur
ne peuvent les rendre ni débiteurs ni créanciers à la place de leur débiteur. La portée rationae
materiae des pouvoirs arbitraux ne s'étend alors pas à cette catégorie.
Dans les cas des représentés, des ayants cause universels ou à titre universel et certains ayants
cause à titre particulier, les acquéreurs sont des sujets qui n'ont pas conclu l'acte juridique
signé par d'autres. Cependant, ils seront tenus d'exercer et de respecter les stipulations qui y
sont contenues, parmi lesquelles on pourrait trouver une convention d'arbitrage.
425 J.-F. POUDRET et S. BESSON, op.cit., note 4, no 284, p. 259.
426 Id., no 289, p. 264.
427 Civile 1Te, 5 janvier 1999, Revue de l'arbitrage. 2000.1.85, note Daniel Cohen (Banque Worms c. R
Bellot et SNTM -Hyproc); Civile 1Te, 19 octobre 1999, Revue de l'arbitrage. 2000.1.85, note Daniel Cohen
(Banque générale du commerce c. SNTM Hyproc); Civile 2e, 20 décembre 200 l, Revue de l'arhitrage.
2002.2.379, note Cécile Legros (Affaire Société Quille Le Trident c. société CEE Euro Insolation).
428 Dans cette affaire, la Cour a statué qu' « [à] supposer [... ] que deux sociétés aient conclu une stipulation
en faveur d'une troisième, cette stipulation n'aurait pu créer pour elle que de droits sans pouvoir lui
imposer des obligations; est donc justifié l'arrêt d'appel qui a déclaré la sentence arbitrale inopposable à
cette troisième société. » Voir: Civile 1Te, 20 octobre 1987, Revue de l'arbitrage. 1988.559, note Jean-
Louis Goutal.
429 Paris, 14 février 1989, Revue de l'arbitrage. 1989.695, note Pierre-Yves Tschanz.
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En somme, par le biais des institutions légales précitées, un tribunal arbitral pourra exercer
validement l'ensemble de ses pouvoirs sur un héritier dont le testateur aurait signé une
convention d'arbitrage; il pourra le faire à l'égard de l'acquéreur d'un droit où la convention
d'arbitrage est accessoire et, bien entendu, le tribunal arbitral aura aussi la compétence
rationae personae sur le représenté. L'absence de participation dans la conclusion d'un acte
juridique ne constituera pas un empêchement pour que le tribunal arbitral connaisse le litige
et rende une sentence qui liera ceux qui pourraient être considérés comme des tiers.
2.2. D'autres exceptions qui découlent de lajurisprudence
Exception faite des hypothèses mentionnées (parties et certaines catégories intermédiaires), il
est difficile d'envisager qu'une personne soit liée par un acte juridique où elle ne serait pas
intervenue. À ce titre, une référence obligée de la jurisprudence québécoise est l'affaire
136067 Canada fnc. c. Watson Computer Products fnc. 430 Dans cette affaire, 136067 Canada
Inc., outre la responsabilité contractuelle invoquée contre Watson Computer Products Inc.,
assigne solidairement à Watson et à Quality Micro Systems en dommages délictuels; ce
dernier n'avait pas signé la clause compromissoire. À cet égard, la Cour d'appel, en tenant
compte de la posture rigoriste de l'effet relatif du lien obligatoire, a statué qu'« il n'y a[vait]
[... ] qu'un seul recours tendant à une condamnation solidaire de deux défendeurs dont un seul
[était] lié par la clause compromissoire. On ne saurait imposer à celui-ci la soumission
dérogatoire au droit commun à une juridiction autre que celle précisément de droit
commun. »
Néanmoins, cet avis jurisprudentiel, en vertu de la libéralisation des principes en la matière,
est nuancé, de sorte que la tendance appréciée par la suite montrerait que les tribunaux
cherchent à analyser chaque cas comme cas d'espèce. Ainsi, dans Condominiums Mont St-
Sauveur fnc. c. Constructions Serge Sauvé Ltée431 , la Cour, malgré le fait que la clause
d'arbitrage432 n'avait pas été conclue par des sujets mis en cause (trois architectes) a fini par
430 136067 Canada Inc. c. Watson Computer. précitée, note 409.
431 Condominiums Mont Saint-Sauveur 1nc. c. Constructions Serge Sauvé Ltée, précitée, note 351.
432 « En cas de mésentente ou de differend entre le Propriétaire ou l'Architecte agissant en son nom, et
l'Entrepreneur durant ou après l'exécution des travaux ou après l'exécution du contrat ou sa résiliation,
relativement à l'interprétation ou à l'application du contrat, l'une ou l'autre des parties (Entrepreneur ou
Propriétaire) pourra donner avis à l'autre partie de ce différend et référer le tout à un tribunal d'arbitrage
.,. » (nos italiques).
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confirmer le renvoi de l'affaire à l'arbitrage. Il semblerait que, tacitement, la Cour, en tenant
compte des circonstances particulières du cas, a validé et étendu la clause. À ce titre, le juge
Rothman a remarqué les inconvénients qui existeraient si l'étendue de la clause d'arbitrage
était limitée au seul constructeur.433
Ainsi, une tendance juridique internationale commencerait à indiquer que la seule
intervention suffirait pour étendre les effets d'un acte juridique: « [ ... ] lorsqu'une société ou
une personne individuelle apparaît comme étant le pivot des rapports contractuels intervenus
dans une affaire particulière, il convient d'examiner avec soin si l'indépendance juridique des
parties ne doit pas, exceptionnellement, être écartée au profit d'un jugement global. [ ... ] »
[Mes italiques].434
La jurisprudence québécoise ne resterait pas silencieuse à cet égard. Ainsi, l'un des affaires
importantes dans notre thème est sans doute le jugement Concordia Project Management Ltd.
c. Décarel Inc. 435 Dans cette affaire, Décarel Inc. et Concordia Project Management Ltd.
concluent un contrat de co-entreprise pour l'exécution de travaux relatifs au Casino de
Montréal. Chiniara et Salicco sont les principaux actionnaires et dirigeants de Décarel. Ils
négocient et signent le contrat pour Décarel, de même qu'ils s'y affectent à titre
d'administrateur et administrateur remplaçant de la co-entreprise, pour le compte de Décarel.
En vertu des mésententes Concordia assigne Décarel, Chiniara et Salicco solidairement en
dommages tant contractuels que délictuels. Puis, elle demande, sur la foi de la clause
compromissoire qui lie les deux personnes morales et dont la légalité et la validité ne sont pas
mises en cause, à la Cour supérieure le renvoi du litige devant l'arbitre en application de
l'article 940.1 c.c.p. La Cour a fait droit et a renvoyé aux parties à l'arbitrage, même aux
personnes physiques. À cet égard, la Cour dit que celles-ci étant intéressées et impliquées,
elles doivent alors suivre le jugement devant le tribunal arbitral. Les demanderesses
contestent la décision.
Le raisonnement particulièrement intéressant de la Cour d'appel, sous la plume du juge
Vallerand, est le suivant:
433 « Final/y, there remains appel/ant's argument that the architects are not bound by the arbitration clause
so that they wOlild have to be sued in the ordinary courts while the claim against the builder would be
decided by arbitration. In the result, appel/ant could not pursue joint and several claims against the two
debtors in the same action.
That may be so, but it is diflîcult to see how appel/ant can be heard to complain about the effèct of
contractual arrangements il has, ilself, put in place. »
434 Sentence rendue dans l'aftàire no. 5721 en 1990, Journal du droit international, 1990.4.1024, obs. Yves
Derains.
435 Concordia Project Management Ltd. c. Décarellnc. [1996] (Quicklaw) no 2136 (C.A.)
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« .,. Décarel Inc., personne morale, n'a pu en convenir et n'en a convenu que par
l'expression de la volonté de ses principaux actionnaires et dirigeants, Chiniara et
Salicco. Dit autrement, ceux-ci ont exprimé leur volonté que tout litige soit résolu
par arbitrage. Qui plus est, ils se sont désignés comme administrateurs le (sic) la
co-entreprise pour le compte de Décarel. C'est donc dire qu'en principe et en
pratique, tout litige survenant entre les deux personnes morales ne pouvait avoir
pour source que le comportement et les agissements de Chiniara et Salicco et
toute décision, qu'il s'agisse d'un jugement de Cour ou d'une sentence d'arbitre, ne
pouvait porter, en ce qui a trait à Décarel, que sur la conduite de Chiniara et
Salicco. Écarter l'application de la clause compromissoire en pareilles
circonstances au motif qu'elle ne concerne que les personnes morales serait, du
moins à mon avis, un non-sens fondé sur une technicité aveugle et sciemment
ignorante des circonstances particulières de l'affaire et cela, quoi qu'il en soit du
voile corporatif en d'autres contextes ignorante des circonstances particulières de
l'affaire mais aussi de la possibilité que le litige connaisse un dénouement
absurde, selon lequel l'appréciation des gestes de Chiniara et Salicco par l'arbitre
mènerait à la condamnation de Décarel, tandis que la même appréciation par le
juge déboucherait sur leur exonération, sans parler des conclusions solidaires dont
on ne voit pas très bien ce qu'on pourrait en faire.
Ainsi donc, m'inspirant du propos de notre collègue Rothman, j'estime que les
circonstances du cas imposent que tous les intéressés se retrouvent devant
l'arbitre, en application de la clause compromissoire à laquelle ont présidé ceux
qui cherchent aujourd'hui à s'y soustraire et je suis donc d'avis de rejeter le
pourvoi, avec dépens. »436 [Mes italiques]
On pourrait dire que de tels arguments sont ongmaux, même innovateurs. Les raIsons
données sont d'ordre pratique plutôt que théorique. Elles visent à procurer les conditions les
plus convenables pour une correcte administration de la justice.
Néanmoins, malgré les bénéfices qui pourraient en découler, il est évident que, devant un
scénario comme celui précité, la perception qui prévaut sur les éventuelles vertus est celle de
l'existence d'une insécurité juridique. En effet, il suffit de faire une lecture simple pour se
rendre compte qu'aucun fondement légal, loi ou jurisprudence, n'appuie la décision
judiciaire. C'est pour cette raison que je me range à l'avis du juge dissident Chamberland, qui
de manière convaincante expose:
« [...] Les principes que cette Cour applique en matière de renvoi à l'arbitrage ne
vont pas, à mon avis, jusqu'à permettre que nous ordonnions à un individu de se
soumettre personnellement à une juridiction d'arbitrage qui prend naissance dans
un contrat, et une clause compromissoire, auxquels il n'est pas personnellement
lié. [... ]
436 Id., par. 13 (C.A.)
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Ce serait une erreur, à mon avis, que de soumettre à la juridiction de l'arbitre deux
personnes qui ne sont pas personnellement parties à la convention d'arbitrage.
Bien que messieurs Chiniara et Salicco soient les principaux actionnaires et
dirigeants de Décarel Inc., et qu'ils aient signé les documents contractuels au nom
de leur entreprise, il n'en demeure pas moins qu'ils ne sont pas personnellement
liés par la clause compromissoire. Le même commentaire vaut pour le fait qu'en
principe et en pratique, tout litige entre Décarel Inc. et l'intimée ne peut avoir
pour source que le comportement et les agissements de messieurs Chiniara et
Salicco. L'action intentée par l'intimée leur reproche des fautes personnelles; ils
ont le droit que le litige les concernant soit tranché par la Cour supérieure et ce
même si, quant à Décarel Inc., ils ont accepté, conventionnellement, que le litige
la concernant soit soumis à l'arbitrage.
Le risque de décisions contradictoires de la part de l'arbitre et de la part de la
Cour supérieure existe, en théorie du moins, mais ce risque découle tant du choix
fait par l'intimée de poursuivre tout à la fois Décarel Inc. et ses dirigeants en Cour
supérieure puis de demander le renvoi de l'affaire devant l'arbitre que de
l'existence d'une convention d'arbitrage entre les deux sociétés membres de la co-
entreprise; ce risque, créé de toutes pièces par l'intimée, ne justifie pas que nous
soumettions messieurs Chiniara et Salicco à une juridiction d'arbitrage dont ils
n'ont jamais voulu. »437 [Nos italiques]
Le juge Chamberland reconnaît aussi les éventuels inconvénients qui pourraient survenir si
l'on donne lieu à deux jugements parallèles, l'un devant le tribunal arbitral et l'autre devant
le juge étatique, mais, à différence du juge Vallerand, il leur octroie leur exacte dimension et
propose le respect des principes légaux au-delà des considérations d'ordre pratique.
Une autre décision importante pour notre sujet est celle rendue dans l'affaire Bourque c.
Laboratoires Abbott ltée438 . Dans ce jugement, une majorité de membres ne faisait pas partie
de l'unité de négociation visée par la convention collective. Néanmoins, la Cour, en tenant
compte qu'une telle majorité de membres était bénéficiaire des droits découlant de la
convention collective, que l'arbitre avait une compétence exclusive et que les réclamations
découlaient des droits créés par une convention collective, a décidé que ces membres étaient
liés par la clause d'arbitrage contenue dans ladite convention collective.
Toutefois, les arguments donnés par la Cour nous permettent apprécier que l'élargissement de
la portée rationae personae ne devra se faire qu'exceptionnellement, de sorte que l'effet
relatif des contrats demeure la règle.
437 Id., par. 18,21,22 (C.A.)
438 Bourque c. Laboratoires AMott [tée [2001] J.Q. (Quicklaw) no 2288.
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Enfin, la Cour d'appel, dans l'affaire Société Asbestos ltée c. Lacroix439 , en confirmant l'avis
produit dans le jugement Bourque c. Laboratoires Abbott Ltée, viendrait fixer la position du
droit québécois à cet égard. Ainsi, au moment de déterminer si une clause d'arbitrage insérée
dans une convention collective peut lier un tiers qui n'est pas une partie à cette convention,
elle résout que:
« Les tribunaux québécois se sont déjà penchés sur cette question et ils
acceptent, lorsque les circonstances l'exigent, d'imposer l'arbitrage même
à des tiers qui ne sont pas partie à la convention. Mais il ne faut
certainement pas considérer cette ouverture de nos tribunaux comme un
principe. La prudence est de mise puisqu'il importe de respecter le
principe établi de l'effet relatif des contrats [... ]. Car, malgré le régime
particulier des conventions collectives de travail, la convention collective
constitue quand même une entente entre des parties spécifiques. »440 [Mes
italiques].
On peut constater que la jurisprudence tend actuellement vers un élargissement des effets de
la convention d'arbitrage (y compris de la compétence du tribunal arbitral). Les tribunaux, au
nom de la justice de même que de la bonne administration de la justice, ont essayé de trouver
des fondements ou des justifications qui permettent de lier à une personne non signataire de
ladite convention. Toutefois, cette situation n'a pas été accueillie de façon unanime. En effet,
il y a des sentences arbitrales qui, en concordance avec l'avis soutenu en Société Asbestos
ltée c. Lacroix, permettent de conclure que la seule intervention d'un sujet ne suffit pas pour
lui faire étendre la compétence du tribunal arbitral441 . L'élément important à prendre en
considération, lorsqu'on se prononce pour l'extension de la convention d'arbitrage, est
toujours le facteur de la volonté des sujets: il faudra alors se demander si (i) la demanderesse
à l'arbitrage a eu l'intention de contracter avec le non signateur de la convention arbitrale et
si (ii) celui-ci a eu l'intention de faire partie de ladite convention442 . Pour y arriver, le tribunal
439 Société Asbestos ltée c. Lacroix [2004] J.Q. (Quicklaw) no 9410 (C.A.)
440 Id., par. 34.
441 À cet égard, voir: Sentence rendue dans l'affaire no. 5721 en 1990, précitée, note 434, 1019; Sentence
rendue dans l'affaire no. 4972 en 1989, Journal du droit international, 1989.4.1101, obs. Guillermo
Aguilar Alvarez (cette affaire traite d'une situation similaire à celle de Concordia Project Management Ltd.
c. DécareIInc., précitée, note 435, mais la décision émise va dans le sens contraire); Sentence rendue dans
l'affaire no. 4504 en 1985 et 1986, Journal du droit international, 1986.4.1118, obs. Sigvard Jarvin.
442 Sentence rendue dans l'affaire no. 5721 en 1990, précitée, note 434, 1024. À cet égard, Jarvin considère
que les données fondamentales du problème sont l'existence ou non d'une intention des parties de se
soumettre à l'arbitrage. Voir: S. JARVIN, loc. cif., note 15, 1995.730.
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arbitral pourra rechercher ladite intention dans le comportement des sujets immiscés, soit
dans la préparation, la réalisation et l'achèvement de leurs affaires. 443
2.3. Groupe de sociétés
Cette théorie, développée en France, mérite une attention spéciale bien que brève. Il s'agit
d'une «notion plus économique que juridique. »444 En essayant de respecter et de suivre la
prétendue volonté des parties, elle cherche à étendre les effets de la convention d'arbitrage en
tenant compte de critères économiques (d'unité économique, de direction et d'organisation
corporative, de représentation, de participation à la négociation du contrat, d'intervention
dans son exécution, d'apparence, etc.) groupés sous la notion de groupe de sociétés (en tant
qu'usage de commerce international) et de la validité et de l'efficacité de la clause
arbitrale445 ,446.
Non seulement elle se présente comme un instrument qui permettrait d'étendre la portée
rationae personae de la clause arbitrale, mais en plus, selon l'auteur André Chapelle, elle
pourrait être retenue comme une sorte de présomption simple qui faciliterait l'établissement
de la preuve. De plus, elle orienterait les investigations du juge, de sorte que ce dernier
privilégierait l'évaluation des circonstances de fait, notamment le comportement personnel et
effectif des sociétés intéressées.447
443 S. JARVIN, loc. cit., note 15, 1995.735.
444 J.-f. POUDRET et S. BESSON, op.cit., note 4, no 265, p. 241.
445 La Cour d'appel de Paris, dans Société Korsnas Marma c. société Durand-Auzias, a statué que « la
clause compromissoire insérée dans un contrat international a[vait] une validité et une efficacité propres qui
command[aient] d'en étendre l'application aux parties directement impliquées dans l'exécution du contrat
et dans les litiges qui [pouvaient] en résulter, dès lors qu'elles [avaient] eu connaissance de l'existence et de
la portée de la clause d'arbitrage, bien qu'elles n'aient pas été signateurs du contrat la stipulant; ... ». Voir:
Société Korsnas Marma c. société Durand-Auzias, Paris, 30 novembre 1988, précitée, note 31,691.
446 Pour plus de détails, voir: Paris, 21 octobre 1983, Revue de l'arbitrage. 1984.98, note André Chapelle
(Société Isover-Saint-Gobain c. Société Dow Chemical France et autres); Pau, 26 novembre 1986, Revue
de l'arbitrage. 1988.153, note André Chapelle (Société Sponsor A.B. c. Lestrade); Paris, 30 novembre
1988, précitée, note 31, 691; Paris, 31 octobre 1989, Revue de l'arbitrage. 1992.90, note Daniel Cohen
(Société Kis France et autres c. Société Générale et autres); Paris, II janvier 1990, Revue de I·arbitrage.
1992.95, note Daniel Cohen (Orri c. société des Lubrifiants ElfAquitaine). Voir aussi: Sentence arbitrale
intérimaire, Paris, 23 septembre 1982, Chambre de commerce internationale, Revue de l'arbitrage
1984.137, note André Chapelle.
447 André CHAPELLE note sous Paris, 21 octobre 1983, Revue de l'arbitrage. 1984.112,113.
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Toutefois, même si pour le développement de l'arbitrage, ladite théorie paraît séduisante, elle
ne trouve pas une acceptation généralisée,448 de sorte que, comme le droit québécois le fait
par rapport à l'extension de la convention arbitrale aux tiers, une telle solution demeure
l'exception. De plus, en dehors de la France, ladite notion (et en général l'extension de la
clause d'arbitrage) n'est pas bien accueillie. Ainsi, par exemple, aux droits suisse449 et
allemand et selon la jurisprudence anglaise l'extension aux personnes non signataires n'a lieu
d . . 1 450que ans certams cas exceptlOnne s.
Enfin, il est important de préciser que les critères « flexibles» qu'offre la pensée française
pour accréditer l'existence et la validité du consentement d'un non signateur présentent des
inconvénients face à la rigidité statuée par les autres droits nationaux et par la Convention de
New York451. Enfin, je considère que si le « contact minimum» avec le contrat principal
(participation dans sa négociation ou dans son exécution, par exemple) suffisent pour que la
convention d'arbitrage soit étendue à des tiers non signataires452, tout le monde finirait par
l'écarter.
448 D'après les auteurs Poudret et Besson, « [s]ur une trentaine de sentences publiées concernant cette
question, [on n'en a] recensé qu'un quart admettant étendre la clause à des sociétés qui n'y avaient pas
souscrit ». Voir: J.-F. POUDRET et S. BESSON, op. cit. , note 4, no 254, p. 227.
449 La Suisse rejette la théorie du groupe de sociétés dans la mesure où celle-ci voudrait que l'actionnaire
dominant ou la maison mère ait de plein droit le pouvoir d'engager les filiales ou réciproquement. Ainsi, on
s'en tient à l'indépendance juridique de la société par rapport à son actionnaire unique ou de la filiale par
rapport à la société mère. Bref, la notion d'identité économique ne trouve pas sa place en Suisse et ne
saurait suppléer à l'absence d'une convention d'arbitrage. Voir: Jean-François POUDRET, « L'extension
de la clause d'arbitrage: approches française et suisse », Journal du droit international. 1995.4.903-915.
450 Voir Id., no 258-261, p. 233 à 238. L'une de ces exceptions a eu lieu récemment en Suisse. On parle de
l'affaire X Sai Y. et A. c. Z SARL. Là, le Tribunal fédéral a statué que « [d]ans un certain nombre
d'hypothèses, comme la cession de créance, la reprise (simple ou cumulative) de dette ou le transfert d'une
relation contractuelle, le Tribunal fédéral admet qu'une convention d'arbitrage peut obliger même des
personnes qui ne l'ont pas signé et qui n'y sont pas mentionnées. Suivant les circonstances, un
comportement donné peut suppléer, en vertu des règles de bonne foi, à l'observation d'une prescription de
fonne. ». Tribunal Fédéral suisse, 16 octobre 2003, Revue de l'arbitrage. 2004.3.695, note Laurent Levy et
Blaise Stucki.
451 À cet égard, les auteurs Laurence Craig, William W. Park et Jan Paulsson soutiennent que « [i}t must be
recognized that the assertion of arbitral jurisdiction over parties not having signed the agreement to
arbitrate is a controversial matter, and that the enforceability bejàre national courts of awards rendered
against protesting third-party non-signatory defendants is open to doubt. ». Voir: L. CRAIG, W. W.
PARK and J. PAULSSON, op. cif., note 131,78.
452 Compagnie tunisienne de navigation (Cotunav) c. société Comptoir commercial André. Paris, 28
novembre 1989, précitée, note 31, 675. L'affaire traite d'un accord passé entre les gouvernements français
et tunisien. Dans l'un des documents annexés audit accord figurait une clause compromissoire selon
laquelle toute différend entre le mandataire de la Tunisie (Cotunav) et l'adjudicateur français (Comptoir
commercial André - C.C.A.) du marché serait tranché par un arbitrage CCL Un différend a eu lieu entre
C.C.A. et Cotunav, celle-ci a plaidé qu'elle n'était pas signataire de la convention d'arbitrage. La Cour a
conclu que la seule intervention dans l'exécution d'un contrat où Cutonav avait était désigné par l'une des
parties suffisait pour considérer qu'il avait souscrit et accepté les modalités contenues - panni elles, la
clause d'arbitrage -.
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2.4. États et organismes d'États
Attendu la nature particulière de ces personnes morales, il faudra préciser si l'extension de la
portée rationae personae des pouvoirs arbitraux se fera en suivant les critères précités.
La première question est à savoir si la compétence du tribunal arbitral pourra s'étendre sur un
État non signataire d'une convention d'arbitrage conclue par une entité dépendant de lui dont
la personnalité juridique propre est distincte de l'État. À cet égard, la célèbre affaire du
Plateau des Pyramides, République arabe d'Égypte c. Southern Pacifie Properties Ltd et
Southern Pacifie Properties (Middle East/53 nous permet de conclure qu'à la différence de la
pensée soutenue dans la notion de groupe de sociétés, l'idée de l'unité économique n'est pas
retenue. Ainsi, il semblerait que, lorsqu'il s'agit de contrats d'investissement conclus avec les
États, le principe d'interprétation restrictif de la convention d'arbitrage s'impose de façon
catégorique. Ce résultat est logique si l'on considère que la souscription d'une convention
d'arbitrage par un État implique la renonciation aux immunités de juridiction et
d'exécution.454 Il faudra donc retenir que la portée rationae personae de la compétence
arbitrale ne pourra jamais s'étendre à un État à moins que celui-ci ne se soit engagé
directement dans la convention d'arbitrage.
Or, en ce qui concerne la question des pouvoirs du tribunal arbitral, à savoir s'ils pourront
s'étendre sur une entité non signatrice comme celle mentionnée dans le cas où il existe une
convention d'arbitrage signée par l'État lui-même, la situation est différente à celle précitée.
Du moins, c'est ce que l'affaire Société Swiss oil c. société Petrogab et République du
Gabon455 nous permet de conclure. Ainsi, il est possible d'affirmer qu'en principe, la
compétence rationae personae du tribunal arbitral tirée d'une convention d'arbitrage signée
par un État ne s'étend pas à une entité dépendant de lui dont la personnalité est propre et
distincte. Toutefois, en empruntant la méthode prévue à la notion du groupe de sociétés, il
faut tenir compte des circonstances particulières de fait et de droit de chaque cas. Une telle
situation est contraire à celle qui a eu lieu dans l'affaire Plateau des Pyramides où, vu
453 Paris, 12 juillet 1984, Revue de l'arbitrage. 1986.75, note Philippe Leboualanger (République arabe
d'Égypte c. Southern Pacifie Properties Ltd et Southern Pacifie Properties (Middle East).
454 André CHAPELLE, « L'arbitrage et les tiers: II.- Droits des personnes morales (Groupes de sociétés;
Interventions d'État) », Revue de l'arbitrage. 1988. 489 et 490.
455 Paris, 16 juin 1988, précitée, note 419.
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l'incertitude, la prise en considération d'indices juridiques sûrs, notamment le droit national,
a primé sur la recherche de la volonté de l'État, c'est-à-dire, les rapports de droit ont primé
sur la considération et l'interprétation des questions de fait.
Finalement, on peut conclure en disant que la tentation d'élargir la portée rationae personae
des pouvoirs du tribunal arbitral a toujours été latente, sans pour autant que cela implique la
méconnaissance des indices minimaux prévus par les règles générales des obligations: les
effets du contrat n'iront jamais au-delà des parties. En France, comme au Québec (le pays et
la province qui ont montré une grande souplesse pour étendre les effets de la convention
d'arbitrage) de même qu'en Suisse (le pays qui garde des indices très stricts en cette matière),
les effets de la convention d'arbitrage (et en conséquence la compétence du tribunal arbitral)
sont limités aux parties. Ce qui diffère c'est, premièrement, la façon d'acquérir la qualité de
partie, parfois souple, parfois restreinte; et deuxièmement, la manière de prouver un tel
caractère. Alors, le « combat» se fait entre, d'un côté, un critère flexible qui prétend trouver
sa justification dans des arguments d'ordre pratique et, d'un autre côté, un formalisme rigide
qui garantit une sécurité juridique. Ce dernier prime dans le droit positif.
c. PAR RAPPORT AU TEMPS
1. La temporalité de la mission du tribunal arbitral et ses
conséquences
Les pOUVOIrs du tribunal arbitral, à la différence de ceux du juge étatique, ne sont pas
éternels. Leur durée dépend soit du prononcé de la sentence finale, soit de l'expiration du
délai imparti aux arbitres pour statuer, soit encore, de l'extinction de la convention
d'arbitrage.
1.1. Prononcé de la sentencejinale
« Le juge n'« existe» que lorsqu'il officie. [... ]. L'usage de cette délégation n'a pour but que
de remplir une fonction précise pendant un procès donné. Le pouvoir du juge s'éteint aussitôt
son dessaisissement, coïncidant avec la prise de décision »456. Cette pensée, qui peut être
456 T. CLAY, op. cil., note 52, no 93, pp. 74, 75.
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condensée dans l'adage « Lata sententio, judex desinit esse judex » (La sentence rendue, le
juge cesse d'être juge), nous indique que l'arbitre, comme le juge étatique, une fois qu'il a
tranché le différend qui lui a été soumis, est dessaisi de l' affaire.457 À ce stade, la procédure
arbitrale se finalise, le tribunal arbitral disparaît et l'arbitre, contrairement au juge étatique,
perd sa condition de juge. L'ensemble de pouvoirs octroyés pour trancher un différend
spécifique s'éteint. Ceci signifie que l'étendue de la compétence arbitrale dans le temps
dépend de l'existence de l'instance arbitrale.
1.2. Expiration de la durée de la mission des arbitres
Par ailleurs, il peut arriver que, même si la sentence n'a pas été prononcée, l'ensemble des
pouvoirs du tribunal arbitral s'éteint par le seul écoulement du temps. En effet, dans
l'arbitrage, à différence de la justice étatique, l'essence contractuelle de l'institution de même
que ses caractéristiques inhérentes permettent d'affirmer que l'arbitre est enfermé dans le
délai fixe établi par les parties ou, à défaut de celles-ci, par une réglementation supplétive et
qui peut être prorogée par ces mêmes parties ou par un tiers préconstitué. 458
Il vaut la peine de préciser que le principe de l'expiration de l'instance arbitrale par
écoulement du délai d'arbitrage n'est pas sacro-saint en droit comparé.459 En fait, « la loi
française [... ] n'exige pas, en matière d'arbitrage international, que les pouvoirs des arbitres
soient enfermés, à défaut de délai conventionnel, dans le délai légal. »460 L'article 1456461
NCPC s'applique alors pour les arbitrages internes. La limitation de la durée de la mission
arbitrale n'est qu'une expression de la volonté des parties, en conséquence, la règle prévue
457 Le dessaisissement des arbitres est prévu expressément à l'article 1475 NCPe. Le droit québécois ne
prévoit aucune disposition législative dans ce sens. Cependant, même si celle-ci ou une autre loi de
procédure ou règlement d'arbitrage ne le précisent pas, « il y a lieu à considérer que la sentence emporte le
dessaisissement des arbitres relativement à la contestation qu'elle tranche ». Voir: Ph. FOUCHARD, E.
GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., note 7, no 1414, p. 788.
458 Voir: Philippe GRANDJEAN, « La durée de la mission des arbitres », Revue de l'arbitrage. 1995.1.40.
459 Jean-Georges BETTO note sous Civile 2e, 8 mars 2001 (Noat c. Boccaccio); Civile 2e, 18 octobre 200 l,
(SARL Hochtief France et autres c. Société Téléphériques de la Grande Motte); Civile 2e, 4 avril 2002,
(Société Groupe Guillin c. Gattini et autres); Civile 1e, 17 janvier 2002 (SA Cojinance c. SA Castorama),
Revue de l'arbitrage. 2002.4.908.
460 Civile le, 15 juin 1994, Revue de l'arbitrage. 1995.1.88, note Emmanuel Gaillard (Société Sonidep c.
société Sigmoil).
461 « Article 1456 [NCPC]. Si la convention d'arbitrage ne fixe pas de délai, la mission des arbitres ne dure
que six mois à compter du jour où le dernier d'entre eux l'a acceptée.
Le délai légal ou conventionnel peut être prorogé soit par accord des parties, soit, à la demande d'une
d'elles ou du tribunal arbitral, par le président du tribunal de grande instance ou dans le cas visé à l'article
1444, alinéa 2, par le président du tribunal de commerce. »
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dans l'article précité n'est pas impérative, de sorte que les parties pourraient écarter toute
limitation temporelle des pouvoirs arbitraux. Ceux-ci, dans ce cas, ne seraient limités que par
le prononcé de la sentence.
Par ailleurs, le droit québécois, avant 1986, statuait, à l'article 941 du Code de procédure, que
« si [le compromis d'arbitrage] ne fix[ait] pas d'autre délai, la sentence arbitrale [devait] être
rendue au plus tard six mois après que les arbitres [aient] été saisis. ». Le même Code édictait
à l'article 944 que le compromis était sans effet en cas d'expiration du délai fixé avant que la
sentence n'ait été prononcée. Toutefois, aujourd'hui, le délai de six mois de même que la
sanction prévus aux anciens articles 941 et 944 ont disparu.
Le Code de procédure civile en vigueur ne prévoit pas la fixation d'un délai de durée de la
mission des arbitres. Il se limite, à l'article 942.5 c.p.c., à fixer comme cause de révocation
du mandat de l'arbitre, l'absence d'accomplissement de sa mission dans un délai raisonnable,
ce qui, quand même, n'impliquerait pas l'extinction des pouvoirs du tribunal arbitral puisque,
somme toute, l'arbitre serait remplacé mais le tribunal arbitral, en tant qu'organe de
l'instance arbitrale, conserverait toujours ses pouvoirs. Par contre, rien n'empêche les parties
de fixer la durée de la mission de l'arbitre.
Dans l'hypothèse où les parties fixent la durée de l'instance arbitrale, deux questions sont
soulevées: la possibilité ou non de proroger ladite durée et les conséquences d'un
dépassement du délai prévu. En ce qui concerne la première question, il ne fait pas de doute
que la réponse est affirmative. La primauté de la volonté des parties consacrée à la législation
d'arbitrage en vigueur au Québec (arts. 940 c.p.c. et 2643 c.c.Q.) permet d'affirmer qu'il
n'existe aucun empêchement pour que les parties le fassent. À cet égard, la Cour supérieure,
dans l'affaire Robert c. Lavigne462 , a concédé que le délai prévu dans une convention
d'arbitrage pouvait être prolongé même de manière tacite.
Par ailleurs, ladite Cour a traité la deuxième question eu égard à l'interprétation de la volonté
des parties. Pour cela, elle tient compte du fait que les parties aient ou non considéré comme
de «rigueur» le délai prévu. Ainsi, si les parties n'ont rien dit à cet égard, on devra
considérer que le délai n'était pas de rigueur. Ceci mène la Cour à statuer que « [l]'expiration
du délai n'emporte pas automatiquement la perte de juridiction, [somme toute] les parties
doivent le dire. » Le tribunal conclut alors qu'« [i]l ne faut pas oublier que, si le délai n'est
462 Robert c. Lavigne [2002] J.Q. (Quicklaw) no 5029 (CS.)
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pas assorti d'une sanction, il est presque impossible à imposer et que la perte de juridiction
n'est pas automatique en l'absence d'une stipulation claire à cet effet. »
En somme, tandis que les pouvoirs du tribunal arbitral en droit de l'arbitrage interne français
sont limités, sauf disposition contraire des parties, en droit québécois de l'arbitrage tant
interne comme international, lesdits pouvoirs ne sont pas limités dans le temps, sauf accord
contraire des parties.
Le temps se présente alors comme le troisième élément dont il faut tenir compte lors de la
rédaction de la convention d'arbitrage, lors du choix du droit applicable à la procédure
arbitrale ou lors du choix du siège. L'existence même de la compétence du tribunal arbitral
pourrait en dépendre et, bien entendu, la validité de certains actes procéduraux dudit tribunal.
D LES LIMITES AUX POUVOIRS DE CONDUITE DE LA PROCÉDURE ARBITRALE
Comme nous avons pu le constater, la loi de même que la volonté des parties sont les
directives qui détermineront l'existence ou non des pouvoirs arbitraux de même que leur
étendue. Toutefois, la matérialisation de ces directives ne se limite pas aux critères de la
rationae personae, materiae et délai (qui, bien entendu, jouent pour les pouvoirs par rapport
au fond du contrat litigieux de même que pour les pouvoirs procéduraux). En effet, la
fonction juridictionnelle de l'arbitrage conduit à admettre l'existence d'autres limites, comme
dans toute procédure juridictionnelle. De telles limites se manifestent à travers diverses
notions telles que celle de justice naturelle, dont le domaine d'application se limite
évidemment aux seuls pouvoirs de nature procédurale. Le paragraphe qui suit traitera de
l'analyse de ces règles.
La volonté des parties dans les pouvoirs de conduite de la procédure arbitrale
On commencera par reconnaître que « [l]'arbitre voit sa liberté [de conduite de la procédure]
bridée de deux côtés: du côté des parties, qui ordinairement peuvent lui imposer la procédure
qui leur convient [... ]; et du côté de la loi, qui peut imposer le respect de certaines règles tant
. ,. l' b' 463aux partIes qu a ar ltre.»
463 P. MAYER, foc. cif., note 130, 173.
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Il est évident que la volonté des parties, en tant que règle d'or dans l'arbitrage et en tant que
première source créatrice des pouvoirs de conduite de la procédure du tribunal arbitral,
pourra déterminer l'étendue des pouvoirs procéduraux qu'elle désire. Ce qu'il importe de
savoir c'est si une telle volonté est illimitée. En principe, «lorsqu'il existe, l'accord des
parties sur la procédure applicable lie les arbitres »,464 cependant le «poids» de l'élément
contractuel est limité par deux facteurs: un facteur réel et un autre à caractère légal. En ce qui
concerne le premier, il peut se manifester dans la mesure où les arbitres ont un pouvoir de
négociation. En effet, lorsque la volonté des parties (par rapport à la question procédurale)
s'est exprimée avant la constitution du tribunal arbitral il est raisonnable de penser qu'une
telle volonté s'imposera audit tribunal. Par ailleurs, si les règles qui organiseront la procédure
sont fixées dans l'acte de mission,465 attendu (i) l'existence préalable du tribunal arbitral et
(ii) l'accord de celui-ci avec les parties à l'égard du contenu (y comprise la question
464 Paris, 19 mai 1998, précitée, note 65,604.
465 L'acte de mission est en principe une convention liant les parties et les arbitres (convention
d'investiture). Cependant, il peut en outre constituer par lui-même un compromis. Voir: Charles
JARROSSON note sous Paris, 19 mai 1998, précitée, note 132, 617-618. À date, il s'agit d'une figure
juridique prévue de manière exclusive à l'article 18 R. CCI.
Article 18
Acte de mission; calendrier du déroulement de la procédure
1 Dès remise du dossier par le Secrétariat, le tribunal arbitral établit, sur pièces ou en présence des parties,
en l'état des derniers dires de celles-ci, un acte précisant sa mission. 11 contiendra notamment les mentions
suivantes:
a) les noms, dénominations complètes et qualités des parties;
b) les adresses des parties où pourront valablement être faites toutes notifications ou communications au
cours de l'arbitrage;
c) un exposé sommaire des prétentions des parties et des décisions sollicitées et, dans la mesure du
possible, une indication de tout montant réclamé à titre principal ou reconventionnel;
d) à moins que le tribunal arbitral ne l'estime inopportun, une liste de points litigieux à résoudre;
e) les noms, prénoms, qualités et adresses des arbitres;
t) le lieu de l'arbitrage;
g) des précisions relatives aux règles applicables à la procédure et, le cas échéant, la mention des pouvoirs
de statuer en amiable compositeur ou de décider ex aequo et hOfiO du tribunal arbitral.
2 L'acte de mission doit être signé par les paJiies et par le tribunal arbitral. Dans les deux mois de la remise
qui lui aura été faite du dossier, le tribunal arbitral communique à la Cour l'acte de mission signé par les
parties et par lui-même.
La Cour peut, sur demande motivée du tribunal arbitral, et au besoin d 'office, si elle l'estime nécessaire,
prolonger ce délai.
3 Si l'une des parties refuse de participer à l'établissement dudit acte ou de le signer. il est soumis à la Cour
pour approbation. Une fois l'acte de mission signé conformément au paragraphe 2 ci-dessus ou approuvé
par la Cour, la procédure arbitrale suit son cours.
4 Lors de l'établissement de l'acte de mission, ou aussi rapidement qu'i! est possible après celui-ci, le
tribunal arbitral, après consultation des parties, fixe dans un document séparé le calendrier prévisionnel
qu'il entend suivre pour la conduite de la procédure et le communique à la Cour et aux parties. Toute
modification ultérieure de ce calendrier sera communiquée à la Cour et aux parties.
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procédurale), la liberté des parties aura un contrepoids dans l'avis des arbitres signataires de
l'acte de mission.
Or, en règle générale, après l'acte de mISSIOn « c'est l'arbitre qui prend les initiatives
procédurales, soit avec l'accord tacite des parties, soit malgré l'opposition de l'une
d'elles. »466 Cette affirmation donne lieu à deux questions: est-ce que le tribunal arbitral peut
imposer une procédure différente à celle prévue par les parties? Ou, attendu l'importance de
la volonté des parties, celles-ci peuvent-elles imposer des règles particulières au tribunal
arbitral au détriment de son pouvoir de conduite ? À la première question, la doctrine
française répond par la négative.467 À la deuxième, en vertu du facteur contractuel, nous
répondons également par la négative. En effet, rappelons qu'en vertu du contrat d'investiture,
l'arbitre et les parties sont sur un plan d'égalité. Ceci implique qu'une modification audit
contrat ne pourrait avoir lieu qu'en vertu du consentement des deux parties (arbitre et
parties).
Outre le facteur réel, nous trouvons le facteur légal en tant qu'élément qui limite la volonté
des parties dans notre thème. Ici, l'élément juridictionnel se révélera un facteur à prendre en
considération. En effet, « [bien que] la composante contractuelle de l'arbitrage justifie que la
volonté des parties soit prise en considération [o .. ], cela ne peut se faire au détriment de
l'autorité de l'arbitre, qui est investi d'une mission juridictionnelle. »468 Définitivement, « [la
volonté des parties] trouve sa limite dans ce qui fait l'essence du pouvoir juridictionnel. En
d'autres termes, l'origine conventionnelle de l'arbitrage ne doit pas permettre aux parties de
dénaturer le pouvoir juridictionnel de l'arbitre. »469
466 Paris, 19 mai 1998, précitée, note 65, 619.
467 Voir: Charles JARROSSON note sous (I ro , 2e, 3e esp.) Paris, 19 mai 1998, précitée, note 132,601;
Paris, 19 janvier 1999 (Société CIC International Ltd c. Ministre de la Défense de la République
d'Allemagne), Paris, 3 décembre 1998 (Société IT? Interpipe c. Hunting Oilfield Services (HOS), Rev. arb.
1999.619.
468 Id., 616.
469 Paris, 19 mai 1998, précitée, note 65, 619.
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Les limites imposées par la loi aux pouvoirs de conduite de la procédure arbitrale
a) Des règles précises
Du côté de la loi, il y a des limitations imposées par celle-ci de manière précise. D'après
Pierre Mayer, elles sont classées en cinq catégories: A) Les règles absolument impératives.
Les parties ne peuvent y déroger, et l'arbitre est tenu de procéder comme il est indiqué. B)
Les règles relativement impératives. Il est nécessaire que l'une des parties réclame le
bénéfice de la règle pour que l'arbitre soit tenu de l'appliquer. C) Les règles dont
l'application se fait pourvu que les deux parties n 'y aient pas renoncé, ou encore si les deux
parties en ont réclamé positivement l'application. D) Les règles d'application supplétive. E)
Les règles à caractère mora1.47Ü
b) La justice naturelle (des règles générales)
Finalement, outre les facteur précités, comme le rappelle à très juste titre la Cour suprême du
Canada, quoique le droit québécois (et, en général, tout autre droit de l'arbitrage) soit
notamment fondé sur un principe de souplesse de la procédure en matière arbitrale, la liberté
de l'arbitre n'est pas absolue, puisque la sentence sera contraire à l'ordre public si les
exigences minimales d'une procédure équitable n'ont pas été respectées.471 En effet, les
arbitres doivent observer ce que Mayer appelle les principes de la natural justice, soit, selon
lui, les trois principes fondamentaux suivants: le droit d'être entendu, le principe du
contradictoire et le principe de l'égalité des parties.472 Pour sa part, l'auteur René David, sans
les nommer comme l'a fait Mayer, identifie comme principes fondamentaux de la procédure
l' «auditum alteram partem », le «principe du contradictoire» et celui qui demande que
l'arbitre doit fonder sa décision sur l'opinion qu'il s'est formée, et non sur celle d'un autre.473
En outre, Loquin, en gardant comme axe principal de sa pensée la bonne administration de la
justice, soutient que les limites à respecter sont les droits de la défense regroupés dans ce que
470 P. MAYER, loc. cit., note 130, 168 à 17l.
471 Desputeaux c. Éditions Chouette, (1987) inc., précitée, note 255, par. 70 et 71.Dans le même sens, la
Cour de cassation française (2 e Chambre civile) dans l'arrêt Lemonnier et autres c. Société Cerus dit que les
arbitres sont tenus de respecter les principes directeurs du procès, dont celui de la contradiction. Civile 2e,
14 décembre 1992, Revue de l'arbitrage. 1995.3.441, note C. Kassedjian.
472 P. MAYER, loc. cit., note 130, 173.
473 R. DAVID, op.cit., note 3, no 314, p. 405.
121
l'on appelle les garanties fondamentales des parties.474 Même si les principes énoncés ne sont
pas identiques, en essence il s'agit des mêmes idées: le droit de la défense et l'équilibre entre
les parties pendant la procédure. En-dehors de ces principes on ne saurait concevoir une
véritable justice. La sentence serait nulle.475
De tels principes se trouvent admis dans tous les systèmes juridiques, ce qui signifie que la
limitation du pouvoir de conduite de la procédure est toujours latente. Somme toute, l'intérêt
est de déterminer les différences qui existent par rapport à la portée exacte desdits principes.
Au Québec, Patrice Garant, sur le plan du droit processuel québécois, identifie le principe du
contradictoire476 et le principe de l'ultra petita. 477 D'après l'auteur, ceux-ci font partie du
régime d'ordre public de direction (celui qui a un caractère absolu et intangible).
Sur le plan spécifique de l'arbitrage commercial international, le Code civil du Québec, à
l'article 2643478 , et la Convention de New York, à l'article V al. 1 b) et d)479, fixent des
limites inébranlables à la faculté des parties, et indirectement au tribunal arbitral lui-même,
pour régler la procédure. De telles limites sont de deux ordres: (i) explicites et (ii) implicites.
Par rapport aux premières, l'article 940 c.p.c. prévoit des règles inabrogeables480 qui « ont
[toutes] rapport avec l'intervention limitée des tribunaux [étatiques] avant, pendant ou après
474 E. LOQUIN, loc. cit., note 10, pp. 331-332.
475 R. DAVID, op.cit., note 3, no 314, p. 405, 406.
476 Celui-ci « exige que le tribunal entende équitablement les parties au litige et leur donne la possibilité de
rectifier ou contredire toute déclaration pertinente préjudiciable à leur point de vue. » Ce principe est
accueilli à l'article 5 c.p.c. : « Il ne peut être prononcé sur une demande en justice sans que la partie contre
laquelle elle est formée n'ait été entendue ou dûment appelée. »
477 La jurisprudence québécoise signale que l'ordre public exige que le débat soit limité à ce qui est
demandé. Voir: Doyle c. Sparling (CA. Qué.), [1987] A.Q. (Quicklaw) no 1665 (CA)
4n Cet article accueillie les principes fondamentaux qui doivent régir la procédure arbitrale et qui sont
consacrés à l'article 18 de la Loi-type CNUDCI : l'égalité de traitement entre les parties et le deuxième est
que chaque partie doit avoir toute possibilité de faire prévaloir ses droits. La volonté des parties est donc
considérée comme moins importante que les dispositions d'ordre public du pays ou de la région adoptante,
en l'espèce le Québec. Alain REDFERN, Martin HUNIER Murray SMITH et Eric ROBINE, Droit et
pratique de l'arbitrage commercial international, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris,
1994, p. 420.
479 [L.R. (1985), ch. 16 (2e suppl.)] « Article V 1. La reconnaissance et l'exécution de la sentence ne seront
refusées, sur requête de la partie contre laquelle elle est invoquée, que si cette partie fournit à l'autorité
compétente du pays où la reconnaissance et l'exécution sont demandées la preuve: b) que la partie contre
laquelle la sentence est invoquée n'a pas été dûment informée de la désignation de l'arbitre ou de la
procédure d'arbitrage, ou qu'il lui a été impossible, pour une autre raison, de faire valoir ses moyens; [... ] d)
que la constitution du tribunal arbitral ou la procédure d'arbitrage n'a pas été conforme à la convention des
parties, ou, à défaut de convention, qu'elle n'a pas été conforme à la loi du pays où l'arbitrage a eu lieu;
[ ... ] »
4~O Précité, note 150.
122
la procédure arbitrale. [Elles] n'ont pas pour fonction de restreindre la liberté des parties mais
plutôt de permettre le déroulement de la procédure »481
En ce qui concerne les limites implicites, celles-ci ne sont que le respect des principes conçus
sous le nom de justice naturelle. À cet égard, la Cour supérieure du Québec affirme que cette
notion n'est pas expressément définie par quelque loi que ce soit. Néanmoins, certaines
dispositions législatives y réfèrent.482
La jurisprudence fournira quelques directives pour essayer de cerner la notion de «justice
naturelle ». Ainsi, premièrement, la Cour suprême du Canada nous offre un cadre conceptuel
en précisant que «[l]a justice naturelle, c'est l'équité exprimée en termes larges et
juridiques. » On l'a décrite comme « la mise en pratique du franc-jeu. »483
Par ailleurs, de façon plus spécifique, la même jurisprudence nous indique que (i) la
présomption d'existence de règles de procédure prescrites par la jurisprudence; (ii) le droit à
une décision impartiale; (iii) le droit d'être entendu: a) le droit au préavis; b) le droit d'obtenir
un ajournement; c) le droit de faire des représentations, de présenter une preuve de contre-
interrogatoire; d) le droit d'être informé de la preuve utilisée et de la corriger ou de la réfuter;
(iv) le droit d'être traité équitablement; et, (v) le droit d'être représenté par un avocat,484 sont
des exemples de justice naturelle matérialisée dans des cas spécifiques.
À notre avis, les concepts précités fournissent les éléments nécessaires pour affirmer que la
justice naturelle n'est qu'un ensemble de normes variables dont le contenu «dépend des
circonstances de l'affaire, des dispositions législatives en cause et de la nature de la question à
trancher »,485 et dont le but sera de garantir la «justice procédurale»: l'équilibre entre parties
et le droit de la défense. En empruntant le raisonnement utilisé par la Cour suprême du
Canada dans l'affaire Knight c. Indian Head School Division No. 19,486 on pourrait affirmer
que de telles règles peuvent être comparées à un éléphant; pas facilement définissable, mais
facilement reconnaissable.
481 T. RAYMOND, loc. cit., note 117,403. Par ailleurs, à cet égard, le juge Fréchette, dans l'affaire Nadeau
c. Veilleux, considère que, par rapport aux dispositions légales du processus de l'arbitrage, la justice
naturelle se trouve codifiée aux articles 944 (cet article traite de l'avis d'intention de soumettre le différend
à l'arbitrage qu'on devra donner à l'autre partie), 944.1 (cet article traite du pouvoir des arbitres pour
conduire la procédure arbitrale) et 944.4 (cet article traite de l'obligation des arbitres de donner aux parties
l'avis de la date d'audition) c.p.c. Nadeau c. Veilleux, précitée, note 264, par. 123.
482 Nadeau c. Veilleux, précitée, note 264, par. 116.
483 Knight c. Indian Head School Division No. 19 [1990] 1 R.C.S. (Quicklaw) 653, par. 46.
484 Nadeau c. Veilleux, précitée, note 264, par. 36.
485 Knight c. Indian Head School Division No. 19, précitée, note 484, par. 46.
486 Id.
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On peut avancer qu'il y a des «règles pour régler les règles ». Dit autrement, il y a des
principes qui devront être considérés au moment de déterminer les pouvoirs de nature
procédurale. Bien que l'on puisse présumer de leur contenu, il en va autrement de leur portée.
Il y a un consensus pour considérer le principe du contradictoire comme faisant partie de la
justice naturelle, toutefois, il pourrait y avoir des divergences à l'égard de la détermination
des cas qui impliquent une inobservance dudit principe.487 C'est là où les subtilités acquièrent
de l'importance. L'exécution d'une sentence arbitrale pourrait en dépendre.
4R7 P. MAYER, foc. cÎt., note 130, 173.
Conclusion
Les aspects généraux
Fixer une conclusion sur la notion de compétence du tribunal arbitral dans l'arbitrage
commercial pourrait paraître risqué, téméraire, voire arrogant. En effet, en méconnaissant le
caractère toujours évolutif de l'institution arbitrale, nous semblerions tenter de mettre un
point final à la question étudiée. D'autre part, la réalisation du présent travail nous oblige à
arriver à une conclusion. Effectuer une recherche sans la conclure manquerait de sens. Ainsi,
il importe de préciser que, pour éviter d'être caractérisée par l'un des adjectifs précités, notre
étude ne tente ni de mettre fin à la discussion qui découle de la notion de compétence du
tribunal arbitral, ni d'établir une notion invariable et ankylosée. Au contraire, notre objectif
est de clarifier l'ambiguïté inhérente à la notion étudiée. De ce fait, nous considérons qu'une
acception étendue de la compétence arbitrale pourrait permettre une analyse globale de notre
thème.
Ces précisions faites, nous constatons d'abord que la compétence arbitrale n'est pas définie
légalement, ni au Code Civil du Québec, ni au Code de procédure civile québécois, ni au
Code de procédure civile français, ni dans les droits étrangers. La référence commune faite
par les législations positives, notamment la Loi-type CNUDCI et celles qui l'ont prise comme
modèle, est celle de l'inclusion d'un titre, tel que « compétence du tribunal arbitral », dont le
contenu se limite à établir le pouvoir de la compétence-compétence et celui d'émettre des
mesures provisoires et conservatoires. Nous pourrions penser qu'il s'agit d'une conception
étroite et incorrecte, ce qui s'avèrerait exact si l'on présumait que les rédacteurs avaient tenté
de définir la compétence du tribunal arbitral. Pourtant, nous ne croyons pas que telle fut leur
intention. En effet, nous pensons plutôt que le groupe de travail ayant rédigé la Loi-type
CNUDCI et les législateurs nationaux ont préféré systématiser la matière de l'arbitrage et la
rendre accessible pour son application plutôt que de créer un dictionnaire de concepts. Par
ailleurs, nous croyons aussi que, attendu le caractère délicat du projet, ceux-ci ont préféré
s'abstenir de tenter de définir la notion de compétence du tribunal arbitral. Après tout, les
définitions juridiques sont provisoires et perfectibles. Somme toute, il semble que la position
adoptée par les législateurs et rédacteurs est préférable puisqu'ils ont ainsi évité une rigidité
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inappropriée du concept. Il appartient à la doctrine de définir la notion de la compétence
arbitrale.
Toutefois, la doctrine ne s'est pas plus attardée à élaborer une définition concrète du concept.
Il semblerait que les auteurs n'aient pas voulu se compromettre à cet égard. Deux
raisons peuvent avoir motivé ce choix. Soit qu'ils aient considéré que le thème manquait
d'utilité, soit qu'ils aient plutôt imaginé qu'une définition de compétence du tribunal arbitral
serait de toute façon éphémère. Évidemment, la deuxième hypothèse nous semble plus
probable. La première étant à notre avis aussi discutable qu'inacceptable.
Dans ces circonstances, nous avons tenté de cerner la notion de la compétence du tribunal
arbitral à partir des éléments disséminés dans la législation, la jurisprudence et la doctrine.
D'abord, il Y a les trois éléments-bases de l'arbitrage: le facteur conventionnel (convention
d'arbitrage et contrat d'investiture), l'intervention d'un tiers (tribunal arbitral), et la nature
juridictionnelle de la fonction développée par celui-ci. Il existe entre eux une relation
nécessaire même inévitable: le troisième élément est une caractéristique inhérente du
tribunal arbitral; l'existence et la régularité de celui-ci dépendent en effet de la validité du
facteur conventionnel; l'existence et la régularité des ces éléments sont des conditions
nécessaires à l'existence de la compétence arbitrale.
Par ailleurs, la méthode analogique a corroboré la pensée, très courante malS très peu
expliquée, qui veut que les statuts de l'arbitre et du juge étatique soient analogues. Nous
avons également constaté la similitude de la mission attribuée aux deux juges (celle de « dire
le droit »). Ces deux constats nous autorisent à appliquer les notions de juridiction, de
compétence et de faculté (pouvoir) utilisées dans le domaine de la justice étatique au champ
de l'arbitrage commercial. En conséquence, il nous faut définir la notion de «juridiction
arbitrale» pour aboutir à la notion de compétence du tribunal arbitral.
La juridiction du tribunal arbitral
Nous pouvons affirmer que la juridiction du tribunal arbitral est l'aptitude de celui-ci à
résoudre un différend. Par ailleurs, le facteur conventionnel propre de l'arbitrage nous
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conduit à affirmer que la «juridiction arbitrale» est composée d'un ensemble de pouvoirs qui
découlent de la loi mais qui, de plus, proviennent de la volonté des parties. Ainsi, tandis que
dans le cas de la justice étatique l'ensemble des pouvoirs du juge dépend seulement de la loi,
dans le cas de l'arbitrage commercial, le nombre et l'intensité des pouvoirs dépendra de la
volonté des parties et de ce que la loi établit (soit pour suppléer ladite volonté, soit pour la
restreindre).
Toutefois, il existe deux pouvoirs dont l'existence est en-dehors de ladite volonté: le pouvoir
juridictionnel et celui de la compétence-compétence. Le premier assurera la nature de
l'arbitrage et le deuxième, à part les avantages pratiques, confirmera le statut de «juge ».
Leur présence est indispensable, ainsi, une fois qu'ils ont été attribués, même à défaut de la
volonté des parties, celles-ci ne peuvent les supprimer sous peine de dénaturer l'arbitrage.
Le pouvoir juridictionnel constitue l'essence même de la fonction juridictionnelle. Ce
pouvoir est la faculté, découlée de la loi et attribuée par les parties, de connaître et de
résoudre un différend (mission juridictionnelle).
Le contenu du pouvoir juridictionnel dépend de l'étendue de deux notions: celle de « droit»
et celle de « dire le droit ». La première fixe les outils dont le juge disposera: loi, usages,
coutumes et équité. La deuxième établira les domaines dans lesquels de tels outils peuvent
être utilisés: soit pour décider exclusivement entre deux positions contradictoires - ce qui
impliquerait uniquement des pouvoirs d'interprétation, d'appréciation et de modération du
droit -, soit pour combler des lacunes ou adapter le contrat litigieux. Plus les notions adoptées
sont larges, plus le pouvoir juridictionnel de l'arbitre est grand.
Les pouvoirs procéduraux confirment la nature hybride de l'arbitrage. La loi et, en règle
générale, la volonté des parties sont aussi source de tels pouvoirs, cependant ladite volonté
est limitée par deux facteurs: des règles inabrogeables conçues en tant que «justice
naturelle» et la nature propre de l'arbitrage. Ainsi, bien que le pouvoir de la conduite de la
procédure concerne en premier les parties, celles-ci ne pourront jamais méconnaître le
principe du contradictoire et ne pourront non plus exercer un tel pouvoir en dépit de l'autorité
inhérente du tribunal arbitral.
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Enfin, et pour répondre à l'une des questions posées dans l'introduction soit celle de savoir ce
qu'une personne peut faire quand elle est nommée arbitre il faut préciser les pouvoirs qui,
compte tenu des interdictions légales, lui ont été octroyés par les parties ainsi que ceux que le
droit applicable au fond, à la procédure ou celle du siège lui reconnaît sans attribution des
parties ou autrement dit, les pouvoirs inhérents au tribunal arbitral: compétence-compétence
et pouvoir juridictionnel. On doit enfin préciser les pouvoirs qui peuvent être accordés à
l'arbitre pourvu que les parties les lui aient octroyés, comme c'est parfois le cas du pouvoir
d'ordonner des mesures provisoires et conservatoires.
En résumé, le tribunal arbitral, de par sa nature, pourra juger de sa compétence et décider
entre deux positions contradictoires. De plus, il aura toutes les autres facultés attribuées par
les parties et par le droit applicable (loi, jurisprudence, coutume, usages, etc.).
La compétence du tribunal arbitral
Nous pouvons de plus affirmer que la compétence du tribunal arbitral équivaut à la
« juridiction arbitrale» appliquée à un cas concret. En effet, de façon plus détaillée, il s'agit
de l'aptitude du tribunal arbitral, émanée des pouvoirs octroyés par la loi et par les parties, à
connaître et à résoudre, pendant un délai de temps fixe ou indéterminé, un ou des différends
spécifiques entre personnes liées par une convention d'arbitrage et dont la matière et les
questions sont arbitrables.
De la définition proposée, nous pouvons tirer que les critères pour déterminer la compétence
du tribunal arbitral sont la rationae materiae, la rationae personae et le temps, critères
différents de ceux prévus par la justice étatique (la matière, le territoire, le degré et la quantité
des prestations).
Le critère rationae materiae
Pour savoir jusqu'où le tribunal pourra exercer ses pouvoirs en relation à la matière-objet du
litige, on doit prendre en en compte deux facteurs:
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- L'arbitrabilité : Dans la définition proposée, il découle que la matière ou les questions des
différends à résoudre devront être arbitrables.
L'arbitrabilité est une qualité attribuable à un litige, à une question ou à une matière. Elle est
en dehors de la volonté des parties et son analyse devra être effectuée avant de déterminer la
portée des autres critères. L'inarbitrabilité affecte le facteur conventionnel de l'arbitrage: la
convention arbitrale. L'inarbitrabilité impliquerait que la portée des pouvoirs attribués serait
« zéro », à vrai dire, lesdits pouvoirs n'existeraient pas. Tous sauf un: celui de la
compétence-compétence qui éventuellement permet au tribunal arbitral de déclarer son
incompétence.
- La portée rationae materiae des pouvOIrs arbitraux: Constatons d'abord que dans la
définition précitée, on précise que le tribunal aura à connaître et à résoudre certains
« différends spécifiques ». Ceci nous indique que la portée est déterminée fondamentalement
par la volonté des parties matérialisée dans la convention d'arbitrage. Les parties
détermineront quels seront les objets soumis à la connaissance du tribunal arbitral.
Néanmoins, un autre élément doit éventuellement être pris en considération, soit
l'interprétation de la convention par les tribunaux. Cet élément permet de résoudre les
problèmes inhérents aux clauses pathologiques et d'étendre la portée rationae materiae des
pouvoirs arbitraux aux contrats ne comportant pas la convention d'arbitrage en l'absence
d'un lien de causalité suffisant, par exemple dans le cas d'un « groupe de contrats ».
Enfin, exceptionnellement, en l'absence d'une stipulation explicite des parties par rapport à la
matière extracontractuelle, le droit applicable au fond permettra ou non le cumul d'actions
contractuelles et délictuelles.
Le critère rationae personae
La plupart des droits nationaux et la Convention pour la reconnaissance et l'exécution de
sentences arbitrales étrangères nous amènent à affirmer que, par rapport à la portée rationae
personae des pouvoirs arbitraux, la théorie de l'effet relatif du contrat (Res inter alios acta
aaliis neque nocere neque prodesse potest) prime sur tout essai d' « extension» des effets de
la convention d'arbitrage.
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À vrai dire, la jurisprudence française récente, notamment dans le domaine du « groupe de
sociétés », n'étend pas la portée rationae personae de la compétence arbitrale à des tiers, mais
réduit les conditions nécessaires pour être partie. Ainsi, la notion de partie était limitée
auparavant à ceux qui avaient conclu le contrat, tandis qu'aujourd'hui, à défaut d'éléments de
forme, la jurisprudence interprète de manière ingénieuse la conduite des personnes et des
circonstances afin de présumer, et même de créer, le prétendu consentement de ceux qui
n'ont pas participé à la conclusion du contrat portant la convention d'arbitrage. Ces
personnes, en vertu des diverses circonstances, sont considérées liées au dit acte. D'où le fait
que dans la définition proposée, nous ayons fait référence aux personnes liées par une
convention d'arbitrage et non aux personnes qui ont conclu une telle convention.
En somme, aujourd'hui comme jadis, les pouvoirs du tribunal arbitral ne s'exerceront que sur
les personnes considérées comme partie à la convention d'arbitrage.
Attendu la nature commerciale de l'arbitrage de même que les diverses circonstances prises
en considération, 1'« extension» n'a lieu que par rapport aux personnes privées. En effet,
l'État, du moins jusqu'à aujourd'hui, pour des raisons qui relèvent de considérations
politiques et d'immunité, ne peut être soumis à la compétence d'un tribunal arbitral que
lorsqu'il a conclu une convention d'arbitrage de façon explicite (Plateau des Pyramides,
République arabe d'Égypte c. Southem Pacific Properties Ltd et Southem Pacific Properties
(Middle East)) ou lorsque une loi le prévoit.
Le critère du temps
Dans la définition proposée, nous avons indiqué que l'aptitude du tribunal arbitral à
connaître d'un différend devra s'exercer pendant un délai de temps fixe ou indéterminé. Cette
précision n'est pas banale puisqu'à différence de la justice étatique où la compétence du juge
en raison du temps est limitée seulement par la durée de l'instance, dans le cas du tribunal
arbitral, la compétence est limitée aussi par la durée de la convention d'arbitrage, selon celle
qui arrive à échéance en premier. En conséquence, lorsque l'une de ces circonstances
survient, le tribunal arbitral n'est plus compétent.
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En dehors de la situation précitée, les pouvoirs du tribunal arbitral, par disposition légale, ne
sont limités qu'exceptionnellement. Et lorsque ceci a lieu, le dépassement au-delà du délai
fixé implique rarement des conséquences graves.
En outre, le fait que tant la jurisprudence québécoise que française prennent en considération
le facteur temps nous a conduit à inclure ce facteur dans la définition proposée.
Enfin, pour savoir jusqu'où l'arbitre peut aller, on devra, une fois qu'on a précisé les
pouvoirs attribués au tribunal arbitral, tenir compte de l'arbitrabilité et du respect de la justice
naturelle. Par la suite, selon les stipulations des parties et les critères d'interprétation des
contrats applicables, on devra préciser quels sont les différends soumis au tribunal. De la
même façon, on devra préciser les personnes liées à la convention d'arbitrage et, finalement,
on devra signaler s'il existe une limitation légale ou conventionnelle du facteur temps.
En bref, nous devrons tenir compte des limites légales et conventionnelles. À l'égard des
premières, il faut considérer en particulier les dispositions impératives liées aux questions
d'arbitrabilité et de justice naturelle de même que les règles à caractère supplétif, et d'autres
dont l'application n'a lieu que lorsque les parties le demandent. Quant aux secondes, il s'agit
d'interpréter la volonté des parties.
Ces affirmations, même si elles sont évidentes, méritent toujours d'être pnses en
considération surtout si l'on considère que les limites légales consacrées par les systèmes
juridiques des États ne sont pas uniformes. Ainsi, par exemple, les conventions d'arbitrage ne
sont pas interprétées de la même façon dans tous les pays, la portée rationae materiae de la
compétence arbitrale variera alors selon la pensée du lieu du siège. Dans le même sens, il
n'existe pas de consensus à l'égard des critères d'arbitrabilité dans les divers systèmes
juridiques.
En conséquence, la détermination de la compétence arbitrale requiert la connaissance des
grands principes, plus ou mois homogènes, des divers systèmes juridiques, mais surtout, des
différences spécifiques. Ces dernières serviront à régler, même à prévenir, un différend. En
bout de ligne, ce sont les petits détails qui font les grandes différences.
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La situation des ordres juridiques
Au Québec, il est clair que le législateur et les tribunaux ont limité le rôle des juridictions
nationales au bénéfice de la volonté des parties pour leur permettre de choisir librement la
façon dont leurs litiges seront réglés. Le Québec, en général, a instauré un cadre fonctionnel
et efficace à la procédure arbitrale et à l'exécution des sentences arbitrales, même en
l'absence de stipulation spécifiques des parties. La reconnaissance de la validité de la
convention d'arbitrage, et ensuite sa libéralisation, l'introduction des principes de séparabilité
de la convention d'arbitrage et de la compétence-compétence et l'élargissement de
l'arbitrabilité consacrés dans la législation et par la jurisprudence sont la preuve que le
Québec a bien accueilli les objectifs et l'esprit des règles proposées par la Commission des
Nations Unies en ce qui concerne le droit de l'arbitrage commercial international.
Par ailleurs, le Québec et la France sont des exemples d'ordres juridiques ayant favorisé
l'arbitrage par l'élargissement de la compétence du tribunal arbitral. Ces ordres juridiques ont
montré qu'une telle situation survient par le biais de l'élargissement du domaine de
l'arbitrabilité au dépend du champ de l'ordre public et de l'octroi de pouvoirs de plus en plus
importants au tribunal arbitral.
En ce qUI trait à l'élargissement du domaine de l' arbitrabilité, la législation et la
jurisprudence québécoises de même que la jurisprudence française nous indiquent que, pour
ces ordres juridiques, tout est arbitrable sauf certaines questions spécifiques. Aujourd'hui,
l'ordre public et la compétence exclusive des autorités étatiques ont été réduits au minimum.
Une telle réduction résulte de l'introduction du principe le plus important consacré par la Loi-
type CNUDCI : la libre volonté des parties. Si elles veulent régler leurs différends par voie de
l'arbitrage, elles pourront le faire, sauf disposition contraire.
En ce qui concerne l'octroi de pouvoirs, personne ne conteste plus qu'aujourd'hui le tribunal
. arbitral peut statuer sur sa compétence, diriger la procédure, combler une lacune ou modifier
un contrat. Les discussions dont faisait l'objet l'octroi des pouvoirs sont choses du passé.
Enfin, l'on peut constater que bien que les ordres juridiques de l'arbitrage de la France et du
Québec ne soient pas identiques, les deux consacrent des principes et directives essentiels
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semblables. Ainsi, les deux systèmes juridiques convergent quant à la légitimité de l'arbitrage
commercial et l'encouragement de son développement
Les réflexions finales
Notre étude propose un cadre flexible qui, loin de limiter la notion étudiée, établit les notions
minimales et permet son adaptation selon les circonstances du cas. Somme toute, comme
Charles Jarrosson l'affirme dans La notion d'arbitrage (no 783, pp. 371, 372), le fait de la
considérer comme une notion large ou étroite ne réside pas dans la définition elle-même mais
dans la conception large ou étroite des éléments qui la composent.
Que le lecteur soit ou non de notre avis le lecteur devra dorénavant prêter plus d'attention à
l'utilisation des termes de compétence, de juridiction arbitrale ou de pouvoir.
L'arbitrage manque de notions concrètes qui donnent cohérence et cohésion à la matière.
Bien qu'il soit aussi ancien que l'humanité, à nos jours on ne l'a pas consolidé. Certes, les
« constructeurs» de l'arbitrage ont été capables de « lire» le présent et d'adapter le système
aux besoins de commerce moderne. Toutefois, nous considérons que cette tâche n'est pas
suffisante. Il faut remplir les « vides» qui ont été ignorés dans le plan conceptuel.
Cette étude a lancé une proposition d'une notion qui à date n'a pas été suffisamment étudiée.
Discutons le sujet à la lumière des idées exposées dans ce travail. Nous sommes sûrs que
quelque soit le résultat, à la suite de cet effort nous serons plus proche de notre idéal: un
système d'arbitrage consolidé.
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